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1. 0 A MANERA DE INTRODUCCIÓN: EL SORITES. EL SOFISMA 

Y EL SEUDÓGRAFO. 

La· ·hipoteca, que durante siglos ha sido considerada unánimente 
como un derecho real, no cuen•ta actualmente con ese gra-do de genera­
·lización conceprual y ve aparecer en su contra nuevas teorías que la 
localizan como un negocio procesal o como un derecho personal. 

Los conceptos de las cosas o instituciones dependen principalmente 
de la form~ción cultural. que no es más que un producto de erudición. 
Por eso no ex·traña la. posible, diversidad de pareceres acerca de una 
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misma cosa. Y en buena lógica, a·· mayor cultura corrcsponde ~ayor 
erudición y una: mayor probabilidad de acierto. en la formación de ideas 
y conceptos. Pero también puede acontecer. que la divnsidad de cono­
cimientos no queden bien ba·rajados, o al menos no manejados según 

' ' 
las reglas de los silogismos, y entonces las ideas y los conceptos no sue-
.Ien responder o una exactitud o verdad científica. 

Los retóricos y sofistas de 1la• época clásica emplearon para sus ata­
ques a la escuelaJ dogmática un sistema de argumentaciones que consistía 
en enlazar entre sí u.na serie de silog.ism,Ós no acabados, de forma que 
al sujeto- de la primera proposición le aplicaban. el predicado deJa úl­
tima. Los estoicos, al observa-r que tal procedimiento constituía una 

· forma irregular deo! razonamiento, dijeron de él qu~ e~a una "manera 
viciosa y capciosa• que da .lugar a lo escul:'ridizo y vicioso (vitiosum et 
captiosum genus, lubricum et periculosum locum). El resultado que 
generalmente se obtenía: era una falsedad o falacia. Al conju~to de silo­
gismos abreviados o polisilogi_smos no acabados se llamó sorites, y al 
silogismo vicioso se le llamó sofisma por haber sido empleado princi­
palmente por •los partidarios de la escuela sofista; y cuando, ta·nto el 

sori·tes como eL sofis~a. se emplea•n para fines científicos o jurídicos, 
entonces el biso silogismo se llama seudógra·fo (seudo= falso; y gra­
fo= esc-rito). No es la intencionalidad lo que caracteriza el seudógrafo; 
se pu-ede incurrir en él de buena fe, de manera que entonces el engañado 
no es el p(lblico, sino el mismo autor del sofisma. 

AJhora, como antaño, resulta peligroso el empleo del sorites, porque 
fácilmente puede caerse· en el sofisma. ¡Cuántas veces los .fl;acasos son 
debidos a que de una manera insensible se emplea el sorites para discu­
r:rir y se acaba en el seudógrafo! Así ocurre fr.ecuentemente, unas veces, 
porque nos apa-rtamos de las reglas de la lógica aunque aparentemente 
se discurra según ellas; otras, porque ,se utiliz;¡, .las diversas acepciones 
de una palabra dentro de un mismo raciocinio; o las variedades de un 
mismo género se toman en swtido idéntico; o porque de lo particular 
se pretende, sacar una consecuencia general o esencial; o cuando de la 
consecuencia se pretende inferir el precedente; y en fin, otras, en que, lo 
que no es más que la ocasión o condición sine qua non, lo tomamos 
por verdadera- causa. En todos estos casos lo regu1lar, lo que probable­
mente ocurre, es· que. el autor no se da cuenta de haberse embarcado en 
el eufórico velero de las cavilaciones y de que va siguiend~· la derrota 
del seudógrafo. 
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N uesi:ro propós·ito al fiacer. esta especie de introducción a base del 
sorites, y con ocasión de las modernas corrientes doctrinales negatorias 
de la naturaleza real d-e la hipoteca, !).o es afirmar la existencia de erro- o 

res en tales doc-trinas, sino llamar la atención de su posibilidad (1). 

2. 0
- CONSIDERACIONES SOBRÉ LAS IDEAS TRADICIONALES DE: a)' REs·-· 

PONSABILIDAD; b) DERECHO DE CRÉDITO; e) DERECHO REAL; d) 
DERECHO PROCES,AL, Y e) DERECHO·DE HIPOTECA. 

a) Muchas veozs nos hemos planteado el problema de si en los 
tiempos vírgenes de la Humanidad el hombre estuvo encuadrado· den­
tro del grupo de los seres disciplinados. como la hormiga y la abeja, 
o si, por el contrario, lo estu~o en d d.e los .sues individualistas y de 
fuHza, como íos pobléldores .de la.s selvas. Tanto por intuición como 
por el concurso de razonamientos, el ánimo se í_nclína del lado de la 
fuerza más que del de la disáplína. Por el Código de las Doce Tablas 
se sabe que el_ a·creedor podía trasladar a su deudor moroso al otro lado 
d't'l Tíber para darle muerte y descuartizarlo; y cuéntase que el· origen 
de tal norma de la Ley fué d~bido a una revolución social motivada 
por las bru.talida'des exageradamente- inhumanas de los acreedores res­
pecto de sus. deudores. Si 'el Código de las Doce Tablas n~vo un fin. 
humanizador, y dentro de esa finalidad se consideró miscr,icordioso 
descuartizar el cuerpo inerte de un deudor, ¿qué de crueldades no se 
cometerían ames de su publicación? 

En la· evolución de la obligatio romana primitiva se ve confirmada: 
la existencia de un poder f_ísiw o corpora,l del acreedor sobre la pe~sona 
de los deudores; poder que, previa el destieecu, de ia venganza y del 
talión, se orienta hacia el· patrimonio por medio de la composición; 
además, Gayo, en su Jnstituta, y con ocasión de las per pignoris capio, 
da a conocer va,rios casos de un poder directo e inmediato del acr~edor 
sobre las cosas del obligado. Evidente resulta que, en los albores de la .· 

(1) Dentro de nuestra ciencia. jurídica deba reputarse seudógrafo el 
siguientes sorites: la hipotec:;~ es una forma de responsabilidad ; la res­
ponsabilidad es la ejecución forzosa de la obligación;· la ejecución forzósa 
es uno· de los elementos de relación obligatoria; lm~go la hipoteca es una 
forma de los elementos de la relación personal. Se destruye haciendo ver 
quf', como dijo D. Clemente de Diego, existen elementos del contrato. y de 
la obligación. 
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. vida jurídica del hombre .. existió una consagración legal dd poder físi­
C0 del acreedor, como también queda evidente que la cultura y la· civi·li­

" zación posteriores convirtieron aquel poder material o físico en un po­
der espiritual o jurídico sobre el patrimonio de los deudores. 

Recientemente el ilustrado y erudito Notario Manuel de la Cáma­
ra (2) ha hecho una sucinta' reseña de la.evolución histórica de la obli­
gatio romana, haciendo resaltar las siguientes fases: 1.n Poder material 
y físico del acreedor sobre el- cuerpo del deudor; z.n Orientación de 
aquel pÓder hacia el patrimonio del deudor por medio de la• compo-

. sición voluntaria o legal;· 3." Epoca de la actio [egis, en que aun exis-
/ _tiendO' el poder, el acreedor actúa bajo la vigilancia del Juez, y 4.n Epo­

ca netamente procesalista, en la que el a-creedor sólo tiene la facultad 
o poder jurídico de promover l!a venta o ejecución de los bienes y en 
la qu~ el poder físico o material compete a los órganos del Estado. 

· Esta evolución, a nuestro juicio., más que demostrar que el acreedór 
Órece de poder directo e inmediato sobre el patrimonio, lo que real­
mente pone de relieve es. que el poder que en principio fué físico se con­
vierte en jurídico con la aparición del derecho procesa·! .. y que así coino 
en los pr-imeros tiempos se permitió que el acreedor se tomara la justicia 
por sus manos, más tarde ésa fué una función de soberanía y, por tan­
to, de la incumbe-ncia exdusiva· de.! Estado. Aquel poder físico se con­
vierte en 'Cl jus persequendi juditio de Justiniano, en un verdadero de­
recho· subjetivo o poder jurídico, ejercitable a voluntad' del acreedor. 

P.ero la idea de poder exige forzosamente la existencia de otra i'dea 
anterior o pn~cedentc: la de causa o razón del poder. La investigación 
histórica ha 'hecho que, en tanto unos sitúar:' la causa en el deli~o, otros 
·la localizan en la obligación. Pero tal vez vayan mejor orientados los 
primeros, porque ila obligación, hasta que no quede incumplida, no da 
lug'ar al· poder. La violación o incumplimien-to de deberes y de obliga­
ciones son los motivos y' las causas del poder del ofendido o perjudi~ 
cado: La sociedad polí.ticamente organizada impone deber~s de convi­
vencia que no deben ser infringidos; unos deberes se basan en princi­
pios éticos y de humanidad y otros en _el respeto a los compromisos 
contraídos voluntariamente. El quebrantamiento de unos y otros colo­
ca a·l infractor en la .necesi_dad de reparar las consecuencias de su acción 

(2) En su trabajo «Notas cri_ticas sobre la naturaleza de la hipoteca 
como derecho real», publ1caclo en la Revista de Derecho Privado, núm. 386, 
cc.rresponqiente al mes de mayo del presente año. 
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u omisión; necesidad re'paradora que parece un tributo a la Justicia y 

que va asociada a las ideas de negligmcia; culpa, dolo. 
Ante la contingencia• del· incumplimie~·tQ de las obligaciones con­

traídas, era frecuente en el círculo· de las ·relaciones privadas romanas 
que d ,obliga·do presentase 'a su acreedor otra persona encargada de rea­
lizar la prestación en defecto del obligado; JJ esta persona h llamaron 

sponsor (fiador) ; su· función era la de dar seguridad de cumplimie-9--ro. 
Del nombre y la función nació la sponsio o caución de cumplimiento. 
palabra que, vertida al catellano, se empleó para la promesa del- matri­
monio (sponsalia =esponsales). y para expresar que los bienes del .. 
deudor hacen el oficio de sponsor o fiador o' responsabl'e (sponsor = 

responsable) . 
Como se ve. la idea· de responsabilidad corresponde con la de fiador 

o gar.antía e implica la violación de un dere~ho, la necesid~d de reparar 

las consecuenciJs de la violación, y la existencia Je un parrimonio en el 
deudor o en quienes le abonaron. Analícese la palabra según su etimo~ 

logía; estúdiese su valoración estimativa o axiológica; consúltense los 
Diccionarios de la Lengua y Administrativos; búsquese en las Leyes 
p~nales. y civiles su contenido; medítlt's~ sobrc la doctrina de los autores 

más opuestos; háganse cuantas investigaciones sugiera la imagip.ación .. 

y en t?dJs esas búsquedas se verá flotando sobre el choque de las en­
contradas opiniones, como única idea dign~ de ser salvada, aquella que 
imagina la responsabilidad como una obligación reparadora por causa 
de culpa. La responsabilidad es un concepto que se refiere- exclusiva­

mente al deudor u obljgado, y que como contrapartida norma.J Lime 
• 

una facultad o poder jurídico del acreedor, de cuyo uso o ejercicio de-
pende la efectividad de aquélla. El concepto y· contenido de Ja. respon­
sabiliciad PS ro~ter!a propia d~l D.f:'r~t":ho 3ü.Stantivü, y Ufld vez procia­

mado por éste, necesit61 para su efectividad unas normas adjetivas o 
pro~esales. 

Nuestro Código civil recoge las ideas apuntadas al decir en el ar­
tículo 1.911 que "de-l cumplimiento de las obligacio.nes responde el 

·deudor de todos sus bi.~n.zs pr.~sentes y futuros". La idea d·~ accesoriedad 
o garantía la perfila el mismo Código, con ocasión de la• compraventa, 
al decir que "el ve.ndedor responde al· comprador del saneamiento . " 

o que el vendedor "no será responsabne de los defectos manifiestos 
(artículos 1.485 y 1.484). 

La respon~abilidad ofrece modalidades. Ei sentido tácito de la ley 
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puede troéarse en expreso y puede extenderse a' otros patrimonios dife­
rentes del que co~responda al· deudor. La responsabilidad puede ser ex­
presa en virtud de la cláus_uh penal y por la hipoteca y la prenda; 
y puede extenderse sobre la totalidad de otros pa-trimonios o sólo sobre 
determinados bienes de los patrimonios ajenos, mediante la fianza per­
sona.J o la hipote-caria.' Esta última, o sujeción de unos bienes para 
resJ?Onder de la deuda de una persona distinta del propietario, acusa 
luminosamente la existencia de dos con-tratos, de dos obligaciones, de 
dos momentos hipotecarios y de dos sujetos pasivos diferentes; la fian­
za hipotecaria' denuncia el reconocimiento legal de la sJparabilidad de 
deudor y de responsable, de débito y responsabi·lidad A su vez, esta 
cesponsabilida9 hipotecaria, o relación directa entre el acreedor de una 
deuda y una cosa específica, ya del patrimonio del obligado o del de 
su fiador, constituye un¿¡¡ modalidad de !la responsabilidad que se adje­
tiviza· con el nombre de Ja. naturaleza de la relación ·que crea, o sea con 

el de responsabilidad real. 
Co~o resumen, puede decirse qÚe una cosa es la responsabilidad y 

otra su efec-tividad; que el concepto y co11tenido corresponden at campo 
del derecho material; y la e-fectividad al campo del- derecho procesal. 

b). y e) La· responsabilidad presupone [a preexistencia del dere-
'ho real, ~l'ef derecho de crédito, del derecho proc.esal. El orden en que 
enumeramos estos derec'hos debió ser el de su aparición his~órica. Así 
se infiere de las Instituciones de Gayo, del Digesto y de la lnstituta de 
Justiniano, que unánimemente tratan, primero de las relaciones del 
hombre con las cosas, después de las relaciones de los hombres entre sí 
y' luego de las acciones y modos de hacer cumplir Uos derechos. Jus~i­
niano, después de decir que las cosas del mundo exterior entran en el 
patrimonio de los particulares por derecho natural o por derecho civil, 
añade: "Mejor es empezar por el derecho más antiguo, y de consiguien­
te, por el derecho na-tural, que es coetáneo de la especie humana• y ,que 
tiene su origen en la naturill:-eza de las cosas; los "derechos civiles sólo 
tuvieron su nacimiento cuando se comenzó a fundar ciudades, a crearse 
magistraturas y· a escribirse 1leyes." (3). 

La. clasificación de los derechos subjetivos patrimoniales en reales Y. 
personales no :figura en el Derecho Romano, pero de él fué inferido por 
el autor o autores del Brachilogus juris civilis o Corpus Legum, y acep-

(3) Pf. 11, tít 1 °, L. 11. 
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tado por los glosadores. La nota distintiva de unos y otros fué dedu­
cida por el análisis de las acci~nes o ejecuciones de los derechos (acción 
viene de agere =ejecutar). La Instituta de Justiniano, después de dar 
un concepto de la acción persona•! ( 4), dice que las acciones sirven para 
litigar ante jueces,o a•nte árbitros (5), porque o se litiga con quien nos 
está obligado (qui ei obligatus est) por contrato u otra causa, en cuyo 
caso se otorgan al acreedor acciones personales por las cuales pretende 

. el dema·ndante que el conotrario ha dé da·r o hacer alguna cosa", o se 
litiga con quien, aun sin estarnos obligado por algún -título, le discu­
t;mos alguna cosa, en cu:yo caso se dan ]as acciones reales. 

Gay'o, en su Instituta, hace iguJJl división de las acciones y dice que 
"es personal, cuando la ejercitamos contra alguno que nos e-stá obli­
gado por ·razón de un contrato o de un delito: es decir, cuando soste­
nemos en juicio que una persona está obligada a dar, hacer o prestar 
a-lguna cosa" ; y que "es real la acción cuando pretendemos que una cosa 
corporal nos pertenece, o que nos compete alguna servidumbre" ; y 
aclara (en d párrafo 4.0 del título 1.0

, Comentario IV) que la causa 
de las acciones reales es un título de pertenecencia en la cdsa, y que la 
acción real no es pa•ra pedir que se nos dé ~o que ya es nuestro de dcn~­
cho, porque "nadie puede hacernos propietarios de lo que ya nos per­
tenece". Y Pedro Gómez de la Serna (6) decía· que "esta división de las 
acciones se funda en que unas provienen de un derecho en la cosa y 
otras de un derecho a la cosa; división que. como está en la· esenci;:~ de 
las cosas, se presenta siempre en todos los países, si no bajo la misma 
nomenclatura, con los mismos efectos al menos, y" que en Roma tuvo 
·lugar así durante el sistema de 1as acciones de ley, como durante el for-
nn.!!ario y e! d~ !os juicios extraOrd-inarios,''. 

Según Justiniano, la causa capital o porqué de h división de las 
acciones está en la función pasiva de la• relación jurídica; si ella es. un 
hac"er o no hacer de una persona, la acción es pensonal; pero si consiste 
en la utilidad o aprovechamiento directo de una cosa. sin consideración 
res~cto del titular de la cosa•, la acción es real. En ·el ejercicio de accio­
nes rea·les, si se pleitea con una persona, no es porque se ha·lle obligada, . 
sino porque ostenta algún título respecto de -la cosa que se va a discutir 

(4) Pf. pnto., tít. VI, L. IV. Jus persequendi juditio, quod sibi debetur. 
(5) Pedro Gómez de la Serna, en su Curso histórico-exegético del De­

recho romano, 1863, t. II, emplea la palabra Utigar en su traducción del 
lat~. , 

(6) O. y t. c.- pág. 548. · 

\ . 

., 



688 DEFENSA DE LA NATURALEZA REAL DE LA HIPOTECA 

o porque siendo su dueño, a él compete la- representación de la cosa y 

el poder absorbente de las facultades dominicales desintegradas. Poco 

importa quien sea el titular o poseedor; por eso se puede perseguir la 

cosa· dondequiera que se halle o contra todos ~os que· no tengan titula­

ridad preferente. El erga omnes del derecho rea-l es una función activa 

del- titular y no un deber genera-l pasivo. Este no es 0 más que .Ji, conse­

cuencia natural o contrapartida lógica de los derechos del titular. Dt 

aquí la famosa frase de Bossue de que "no hay derecho contra el dere­

cho". En los derechos personales existe el deber general de respeta-r lo 

que no nos pertenece, y por tanto, el ha-cer o no hacer, o prestación de-l 

obligado; pero ni el titular tiene una acción directa y excluyente o pr~­

ferente sobre .Ja cosa de la prestación, ni la sociedad en general viene 

obligada- a· dej'ar de tomar respecto de la cosa las medidas o creaciones 
D -

jurídicas que estime oportunas (7). _ 
El· derecho de obligación fué definido e'n Derecho Romano con el 

<c·nocidísimq juns uincul-um, quod necesitatae adstringimur, etc. Lo 

característico de la obligación es que para el caso de que el obligado 
( 

deje de hacer lo que deba hacer, el Ovdenamiento jurídico tiene esta-

blecido que se 'haga a su costa y con cargo a su pa>tr.imonio; es decir, 

que en la obligación existen dos formas de solución: una normal y 

otra anormal, bien por ~ustitución o por equivalencia, según .la' fungi­

bilidad o infungibilidad de la prestación. 

De aquí que las notas distintivas de uno y otro derecho sean: el 

erga omnes no puede darse en los casos de hacer, no hacer o dar, sino 

soilamente en las relaciones de persona- o cosa; en el derecho de obliga­

ción exist-e una' persona individualmente vinculada, en tanto que en 

el real. la persona a quien se demande no puede serlo por acción perso­

nal. sino por la rea'l y como representante de la cosa; el derecho de eré-

(7) El erga omnes es una actuac1ón con per]ll!CIO de cuan1os se opon­
gan o aleguen derechos a la cosa. Por el contrato de préstamo, por ejem­
plo, surge. un deber general de respetar mi derecho de crédito, pero ello 
no impide a cualquier acreedor posterior a mi crédito constituir hipoteca 
sobre todos -los bienes de mi deudor, con lo que él t1ene un poder erga 
omnes de que yo carezco. La acc1ón pauliana no desvirtúa esta asevera­
ción, porque ella responde al principio de que el ordenamiento juríd1co _no 
dE-be sancionar lo mmoral. Ni tampoco el artículo 464 de nuestro Cód1go 

-., C!Vil, ya que al verdadero propietano corresponde la Publiciana para la 
restitución. Ni, en fin, es un argumento en contra el artículo 34 de la Ley 
Hipotecaria, porque responde a un principio de técnica registra! (técnica =­
arte) casi un1versalmente aceptado, y que en nuestro Derecho s,irve para 
la determinación del verdadero ·propietario en casos de_ doble venta 
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dito tiene una doble forma de solución, en tanto que en el derecho real 
.en vez de pago o solución lo que hay es utilidad o servicio de una cosa; 
en el derecho personal hay siempre un dar, hacer o no hacer, en tanto 
q?e ,Jos derechos rea·les consisten en· disponer, usar' disfrutar, o servirse 
de s,us propias cosas o ajenas, aun contra Ja voluntad del dueño. 

d) La aparición del derehco proc~sal S€ asocia con la idea de la 
Justicia y atributo inalienable de la soberanía del Estado. Pomponio 
advierte que "en Jos comienzos de Roma, el pueblo obraba sin ley de­
terminada ni derecho cierto, porque todo 'se gobernaba según ~~ arbi­
trio del Rey" (8). Cuando ya existió un Derechq Objetivo regulador 
de derechos subjetivos, se impuso el respeto a. los compromisos con­
tra-idos en .Ja convivencia social, ora a virtud de deberes o de relaciones 
contractuales y dominicales. El arbitrio del Rey fué· sustituído por la 
decisión judicial. Y ·s~rgc el .Juez, ;_:¡rtífice, según Celso. de ·lo bueno y 
de lo .equitativo; y surgen los procedimientos y el D<:recho Procesal. 
Man~esa dijo a este propósito: "Si la existencia de la ley civil supone 
la existéncia del Juez que la apliqu~, la existencia· del Ju.ez supóne tam­
bién necesariamente una forma a que dicho Juez se sujete para hacer 
dicha aplicación. Sin esa regla, sin esa forma, se entronizaría el arbitrio 
j udicia.J 'basta un punto que fuera funesto para los asociados." (9) . 

Para quienes creemos que los. procedimientos nacieron para hacer 
posible !'a Justicia, y mantener aquel ,com-.tans et perpetua uoluntas jus 
suum quique tribuendi de Ulpiano, no hay duda que el. derecho pro­
cesal es de derecho público. Pero !os procerlimientos vicnén a ser el acce: 
sorio de derechos materiales, ·y por eso se le llamó derecho adjetivo (ad­
jetivo viene d~ adictus, que quiere decir agregado a otra cosa). Para 
Jeremías Bentham, el ?erechO' proces~l está integrado por normas adje­
tivas. Pero estas ley·es contienen tambi~n pi:"eccpros de im.l~cuLible coü­
tenido material o sustantivo O O). Ya el profes9r que fué de Derecho 
Romano en París durante el primer cuarto del siglo pasado, Juan Blon­
deau, insinuó que las leyes procesales tenían un carácter sustantivo en 
cierto modo; las analizó desde el punto de vista reP,arador y sanciona­
dor, y las comparó a las leyes penales de contenido material; por eso 
llamó a las leyes proasales, leyes sanc:ionadoras. 'Pero este sentido san-

(8) Dg., l. 1, tít. II, !'ey 2.\ pár. 1.0
• 

(9) Comentarios a La Ley de_ Enjuiciamiento civil, 1855. 
. (10) Ejemplo: los prmc1pios de que nadie puede ser condenado sin ~er 

oído; la prueba-incumbe al que afi,rma; a todo derecho corresponde una 
acción. 
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cionador sólo puede ser tomado en el de aplicación de la Justicia o efec­
tividad de ·los derechos violados: que es el mismo de Bentham. No cabe, 
por tanto, afirmar que estas leyes fueron dadas exclusivamente para la 
efectividad de los· derechos infringidos o no cumplidos voluntariamen­
te, sino para el suum qu:·q~e,tribuere, para dar a. cada uno lo suyo, 
cuando algui~n se sale de ]a ley general o particular. De aquí el que ]a. 
frasoe "garantías proce!)al.zs" lo mismo se aplica al acreedor que al deu­
dor; y cualquier·demanda que se formule ante los Tribuna.les termina 
siempre con la invocaci.ón de la Justicia. 

Y como quiera que la· Justicia no sólo consiste en declarar la exis-
' tencia del derecho, sinó en lograr Ja efectividad, los procedi~ientos, re-

dactados a su hechura y semejanza, son de dos naturalezas: unos decla­
rativos y otros ,ejecutivos. Pero ha y casos en que no es p.ccesaria Ia' pre­
via declaración judicial del derecho, sino que su existencia la presu­
pone !la ley·, y entonces, sin necesidad del primer procedimiento; se en­
tra en e\ de ejecución (11). En nuestro derecho, la hipoteca sólo da lu­
gar a los procedimientos de ejecución, bajo diversas normas, pero todas 
ellas con la doble finalidad de hacer efectivo el crédito y administrar 
justicia, de donde los procedimientos, por su doble función y natura­
leza, son normas de Derecho público en servicio de int~reses privados. 

e) Y entramos, por ú-ltimo, en la hipoteca. El primer derecho 
real aparecido fué la propiedad o goce de las cosas, en el conjunto de 

todas sus facu:]tades; luego fué desintegrándose al haillar aplicaciones 
concretas de cada un á de sus facultades; la propiedad se combinó con 
determinadas relaciones contractuales, y aparecieron modalidades: ser­
vidumbre. usufructo, hipoteca, a que llamaron jus ~·n: ea re o jus in re 
aliena; luego la división de dominios, censos, etc. Posiblemente en aque­

llos tiempo, como en los actuales, debió presentarse al juriscons!Jho el 
problema tlel encuadramiento de esos. nuevos derechos dentro del grup? 

de los reales o personales, o de formar con. ellos un grupo apa·rte, como 
con respecto a a:lguno de ellos se ha intentado por un sector doctri-

(ll) En los procedimientos de las actio. Legis se esboza esta distinción: 
la sacramenti era una especie de qeclarativo de mayor cuantía con gran 
amplitud; la per conditionem era una forma bre\{e o sumaria para las re­
clamaciones de certa p~cunia o de omni certa re ; la actio permanus in­
jectionem venía a ser un procedimiento de ejecución, ya por haber pre­
·cedido una expresa condenación, como en la manus injectio judicati, o en 
virtud de presunciones, como en la manus injectio p'TO judicato; y también 
había una ejecución sobre la cosa por la per pignoris capio. 
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nal (12). Aunque el derecho de goce de las cosas fué el primer derecho 
real aparecido, no quiere éllo decir que fuese el goce la nota esencial del 
.derecho real. La ocupación de •lo aparentemente nullíus, o la detenta­
ción,· implican un goce, pero no con'stituye derecho real; la posesión 
con todos los pronunciamientos favorables, aun siendo un derecho real 
de goce, podía ser vencida por el dominio. No pudo servir el goce como 
nota característica de los duechos reaks, porque además existen dere­
chos imposibles 'de go~e. que, sin embargo, son objeto de dominio. La· 
nota real la daban las características ya apuntadas; y de- ellas partici­
paban todos los derechos limitativos o divisorios del dominio, por lo 
que se les reputó y reputa casi unánimemente como derechos reales. 

Para la concepción roman?, la hipoteca fué una garantía real sin 
desplazamiento de la ·COsa; surge con ocasión de garantizar al propie­
tario de fincas rústicas d p;~go del ;~rrend;:~nüento con los irwectn. et 
ilíaia d.zl colono, para cuya efectividad se dió la acción serviana; 
más tarde, el Pretor admitió que cualquier clase de bienes, sin necesidad 
de desposesión, sirviera de garantía a cua.lquier clase de obligaciones, 
v para ello diól:lla acción cuasi serviana o !hipotecaria. La accesoriedad, la 
garantía, el no desplazamiento y una acción para perseguir la cosa direc­
tamente, con indiferencia en cuanto al titular propietario de la cosa, 
fU'eron las notas características de la hipoteca romana. Pedro Gómez 
de la Serna, sobre este particular, dijo: "Las acciones s«rviana y cuasi­
serviana fueron introducidas por el Pretor con el objeto de tllenar el va­
cío que d derecho civil dejaba, no dando medio a hs personas a qnie­
nes estaba obligada en prenJu o hipoleca una cosa, para que hiciere efec­
tivo en todo caso su derecho." (13). Ese concepto romano fué aami-. ' 
tido en nuestro derecho histórico y en el actual positivo, aunque redu-
cido ahora exclusivamente a íos bienes inmuebies. 

La hipoteca quedó. encuadrada dentro de los derechos reales; P-ero 
no era un derecho excluyente o incompatible con otros, por lo que sus 
características fueron: .el privilegio o preferepcia• y· i]a persecución. La 
finalidad de esta última es la realización de la cosa para con su pro­
ducto pagar. Se ha llamado a esto jus r;listrahendi, pero su entraña JUd­
dica no es otra cosa que una tr-ansferenci~ por el propietario al· acreedor 
de· su facultad dispos-itiva .. facultad que sólo ha• de ej-ercitarse cuando 
acontezcan los casos y circunstancias previstas por los 'interesados. Con 

(12) Zitelmann, Natoli (citas de Cámara) y Cámara. 
(13) C. c., t. II, pág. 564. '1 
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la hipoteca, el propietario ha limitado s.u poder dominical; el derecho 

real de dominio se halla· integrado por varias facuhades, cada una de 

las cuales ha de participar de la naturaleza de su matriz; y si el a.cree­

dor hipotecario tiene la facultad dispositiva. de la cosa hipotecada, . in­

discutib,lemente tiene un derecho .de natura·leza real en .. ]a cosá, .aunque 

la ejecución~ el agere, incumba a los órganos del Estado. 

Aun en el supuesto de la hipoteca unilateral, su función. es garan­

tizadora y, por tanto, de carácter accesorio. El acreedor no puede pro­

ceder contra la cosa· hasta. que la obligación garantizada quede incum­

plida. De aquí e.! que.el acreedor·tenga dos acciones para ola efectividad 

de su crédito: una, personal, contra el deud~r o qui-en le suceda y otra, 

rea.l, dirigida exclusivamente contra 'los bienes objeto de hipoteca. Sí la 

finca se halla en poder de persona distinta del deudor, sin existir asun­

-ción ·de deuda, entonces el acreedor .Puede demandar al deudor por 1-a 
personal. pero no así al tercer poseedor, a quien sólo se limita a reque­

rir de pago para, en su defecto; seguir la ejecución de hipoteca sobre la 

cosa. Si tanto d Código civil como la Ley Hipotecaria han utilizado la 

frase reclamar al tercer pooeedor, ello const·ituye evidentefnente una defi­

ciencia gramatical, como muchas otras, ya que de dichos cuerpos lega­

les, bien se ve, que el tercer poseedor no es demandado por acción per­

sonal. A_l tercer poseedor le compete, como dueño, Ja. facultad libera­

dora de cargas. y la reintegradora de las facultades dominicales disgre­

gadas. En reconocimiento de ese señorío y de los poderes que le com-· 

peten, todo aque.! que intente la efectividad de a·lgún derecho en la cosa-,­

es al señor de 1a< cosa a quien ha de dirigirse para que haga uso de sus 

poderes o deje expedito el camino de su actuación. 

La aparición de nuestro sistema registra! immobiliario ha ag~di­
zado el problema de la supervi.véncia de la hipoteca después de extin­

guida la obligación garantizada. Alunque parezca ilógica esa supervi­

vencia, realmente no es más que el resultado normal de la naturaleza· 

consensual. de la técnica registra! y del moderno concepto constitutivo 

de la hipoteca. · 

Aun en la hipoteca unilateralmente constituida• hace falta una obli­

gación a garantizar (los derechos reales no son susceptibles de garantía 

hipotecaria) y la aceptación de la hipoteca por el acreedor; ésta, aun­

que sea accesoria de aquélla, tiene sq personalidad propia; tiene, inde- · 

pendientemente de la obligación, una consideración de pe_rsonalíd'ad 

jurídica, y como dependiente de ella una· principa.fidad real; lo que es 

.¡ 
1 

' 
1 
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secunéiario respecto de· 1ma relación personaL se convierte a su vez como 
:figura de ~elieve e interesante para el sujeto, y como figura· principal 
para el ~rdenamiento hipotecario .. De aquí la neGesidad de ·la cancela­
ción o extinción expresa· de la hipoteca. La extinción. de la obligación 
garantida no quiere decir que la hipoteca quede extinguida, sino senci­
Hamente que ha perdido su des~ino o razón de ser. La hipoteca, como 
creación jurídic'a, sólo se extingue conforme a las normas legales; lo e:; 
exige su naturaleza consensua.!, el principio registra-1 del consenti~ien-
to y la teoría constitütiva de la hipoteca· admiti_da por nuestro derecho: 
Los mismos. arcos de triunfo que los pueblos levantan· en honor de sus 
grandes ,acontecimientos, subsisten al fin para que fueron destinados 
si no se les destruye expresamente. No ocurre· así respecto de la prenda, 
por ser contrato real, y bastar para la extinción la devoluoón de la cosa, 
salv¿ para la prenda sin desp!azamiento con asientos registra-les, que &,e 
asemeja a la hipóteci. La autorización judicia.l para .la cancelación de 
hipoteca del :filius familias, menor o incapaz, está basada ·principal­
mente en la principalidad real de la- hipoteca (14). 

Nacida la hipoteca. su función se desdobla en una expectativa du­
ran te la vigencia de la obligación as-egurada y en unas resultas. Si el 
deudor paga, la resulta es la innecesariedad de la hipoteca y co~siguien­
te ca.ncc1ación o adfaciendum del acreedor convertido en obligado por 
el hecho del pago normal; si el deudor incump1ió la obligación, la, re­
sulta. es la·ejecución o realización del valor de 'la cosa.¡Para este supues­
to, la norma no deja en libertad1 a- las partes respecto a la forma de eje­
cuciÓJ;l, sino que obliga a las pártes a someterse a uno de los procedi­
mientos prefijados por el ordenameinto hipotecario. Esta circunstancia. 
y la d~ que la ejecución sóló tenga lngar en defecto del pago normal o 
!:umpl!miento voluntario, .''h!l. incltH:iclo 8 !!firmar que la ejecución de 
hipoteca (n@ Ja hipoteca) es una forma de responsabilidad; y evidel).tc­
mente es una responsabilidad real. independiente en absoluto de la res­
ponsabilidad personal que actúa sobre todo el patrimonio dd deudor 
mediante el embargo. Entre una y otra responsabilidad existe la mis­
ma difcrmcia que entre el cazador que dispara contra la bandada de 
pájaros y el que dispara contra uno solo; pr~cticamente, la diferencia 
corresponde con el refrán de que más vale pájaro en mano que varios 
volando. El Digesto ya dijo que la "caución re'al es más_ que la ·perso-

1 ' 

(14) La evolución histórica quedó expuesta en nuestro trabajo <cEnaje­
nación de inmueb~es del filius familias», en R. C. D. P., núm. 211. 
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na!". No se olvide que los embargos, aun estando. anotados en. el Re­
gistro, pueden ser p.ospuestos a derechos real~s extrarregistrales en de· 
terminados casos. 

' En resumen, la hipoteca, históricamente y en nuestro Derecho, es 
un derecho real garantizador del cumplimiento de una obligaóón; su 
función entra en acción una vez incumplida la obligación; gar~~tiza el 
resultado apetecido por el acreedor, y en todo caso ·eJ no hacer de.J · deu­
dor (la no entrega volun-ta~ia del dinero por el deudor). Por eso, cuan­
do el deudor paga, la hipoteca carece de objeto y· finalidad y no entra· 
en funciones. 

3. 0 TEORÍAS SOBRE LA NATUMLEZA DE LA HIPOTECA. 

Las ideas precedentemente apuntadas determinan la naturaleza real 
de la hipoteca, con sus cualidades de accesoriedad ·y de rea:lización de 
va-lor. Hubo una corriente doctrinal que situó 1a hipoteca entre los de­
rechos propter rem (a causa de la cosa) ; posteriormente se c?nocen otras 
dos teorías que niegan la naturaleza real de nuestros derecho de hipo~ 
teca para situarlo, bien en el campo de lo procesal o bien en el del dere­
cho de obligaciones. 

La· teoría procesalista, mantenida principa'lmente por Carnelutti, se 
basa en que el poder de. actuar sobre fo~ bienes patrimoniales del deu­
dor, esto es, sobre los bienes h~potecarios, radica- en los órganos del 
Estado, por cuya razón "el acto constitutivo de la hipoteca es un ne­
gocio procesal" (15) . 

Ya Ascarelli (16) apunta que todo negocio jurídico puede tener 
U!fa explicación procesal. con lo que desde ta.J punto de vista no habría 
más que negocios procesales. Pero 1~ verdad es que, para quienes estén­
formados en la doctrina romana y tradicional española, la teoría pro­
cesalista no puede ser convincente, en tanto no quede resuelto d pro­
blema de: la existencia de nor;.mas procesales sin ·la preexistencia de dere­
chos subjetivos, o el de que en la hipoteca lo interesante no es su cons­
titución, sino su ejecución. En todos los fenómenos y negocios en que 
existen dos o más factores aparentemente principales y encadenados en­
tre sí de una manera sucesiva, surge el problema de cuál de esos factores 

·(15) La teoría de Carnelutti la reflejamos, según el citado trabajo de 
Cámara) en donde la frase entrecomillnda figura en c. 1.a. pág. 389. 

(16) Cita de Cámara. 
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es el verdaderamente principal. Por ejemplo: todo d mundo sabe que 
el viento del abanico refresca el rostro y que los botijos refrescan el 
agua; pero la Ciencia advierte que para ello concurren dos principios 
físicos: el. de. que el viento produce evaporación y que la evaporación 
prpduce frío. ¿Cuál de estos principios es el determinante del fresco? 
Otro ejemplo puede ser el del orden público: ¿existe porque lo ordena 
la Ley o ~porque lo impone la Guardia Civil? Respecto de la hipoteca 
ocurre análogo problema: ¿hay garantía porque existe ejecución, .o ésta 
puede darse porque existe garantía?; ¿la hipoteca existe porque Heva 
aparejada la ejecución, o ·la ejecución puede verificarse ~?rque hay hipo­
teca?; ¿puede haber ejecución de lo inexistente, o la· ejecución implica 

·forzosamente ·¡a idea de fin o remate de algo preexistente? 'En una pala­
bra, ¿puede haber normas procesales adjetiv:as sin derechos subjetivos 
a que aplicarlas? 

Recientemente, el culto Nota·rio Manuel de Cámara, ya citado, h~ 
publicado un trabajo desarrollando la tesis de que la hipoteca no .es 

· un derecho real, sino un derecho de obligación (1 7). El trabajo cons­
tituye una composición literario-jurídica verdaderamente digna de ala­
banza por su gran erudición, aunque en ocasiones la prolijida-d de sus 

aportaciones culturales diluye el p€nsamiento en vez de concentrarlo en 
una sola idea o en un solo fin. Desde luego, aunque escribe bajo la in­
fluencia seductora de Carnelutti. no deja de advertir que es.peligroso 
seguir Ja doctrina procesalista da·ndo en absoluto b espalda al derecho 
material ~ sust~ntivo; y con una !"'odestia que le honra, ofrece su tra­
bajo como un conjunto de reflexiones y de problemas para que otros 
lo resue!'van. Naturalmente que, con esta digresión, no quiero que- na­
die pueda· imputarme la osadía de resolver algunos de los problemas· 
que Cámara plantea, sino que el propósito que me anima es el d~ dar 
·pública suelta a una .~ríe de· ref!.exioMs con cx:a5ién de b tesis h-ipote­
caria de Cáma.ra, pero dejando para los más competentes la• tarea de la 
so.Iuci6n. 

Con el fin de que la teoría de este autor sea sucintamente conocida 
- de quienes no tuvieron ocasión de leerla directamente,. y para que pueda 

ser objeto de comparaé1ón con las ideas tradicionales, hacemos un re­
sumen exponiendo los conceptos de responsabilidad, derecho de crédito 
y derecho real; cómo han sido· elaborados tales conceptos; la insepara-

(17) Trabajo citado en nota 2. 
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bilidad de los conceptos de débito y responsabilidad y 1a tesis an·tirrea­
lista u obligacionista. L'uego hacemos un ensayo de aplicación de los 
nuevos conceptos para ver sus resultados y, por último, las observacio­
nes personalísimas a la teoría. 

4." A) Lós CONCEPTOS DE: a) RESPONSABILIDAD; b.aERECHO 

DE CRÉDITO, Y e) DERECHO REAL EN LA TEORÍA DE CÁMARA. 

a) Según esta .teoría; la responsabilidad no tiene un contenido de 
derecho material;"sino de derecho procesal. El concepto no implica una 
sujeción, por mandato legal, del patrimonio del deudor al cumplimien­
to de sus obligaciones, como Jo hace nuestro Código civil, sino que se 
concreta a lo que en nuestro derecho. positivo llamamos ejecución de la 
responsabilidad. Según ella, cuando una obligación queda incumplida, 
el acreedor no tiene ningún poder sobre el patrimonio de su deudor, 
sirio que tal poder compete a los órganos del Estado, aunque excepcio­
nalmente pueda ejercitarlo el acreedor u otra persona en su nombre. A! 
actuar los órganos dd Estado so,bre el patrimonio del deudor, éste no 
se halla obligado respecto de ellos, sino sometido. El sometimiento y la 
actuación de :los órganos del Estado son, para la teoría, momentos pro­
cesa'les y los que constituyen la esencia de la responsabi"lidad. 

Esta teoría trata dé desvirtuar la doctrina de aquellos tratadistas 
que dicen que el derecho real de hipote(a es una forma· de la responsa­
bilida·d; para ello intenta poner de manifiesto qu.e la responsabilidad 
no es un derecho real y, por tant<?, h existenc¡a de una incompatibil~­
dad ·entre los conceptos de derecho real y' de responsabilidad. 

Para demostrar que la responsabilidad no es Ún derecho real emplea 
la~ siguientes argumentacion'cs: a) Aunque el acreedor no tenga un po- · 
der sobre los bienes, si tiene, sin embargo, la facultad de provocar la 
situación procesal y, por tanto, puede admitirse la existencia de "un 
dere~ho su·bjetivo (procesal) autónomo", pero nunca un derecho real, 
aunque al actuar la responsabi·lidad concretamente sobre los bienes, ya 
en forma de hipoteca o de embargo, tenga un gran parecido con cl de­
recho real; b) "cuando al consumarse la ejecución se enajenan bienes 
embargados o hipotecados, objeto de aq1;1élla. no es en sentido estricto, 
tanto :la cosa como la situación jurítlica de la cosa. Es el dominio sobre 
ella lo que está directamente sometido al poder de ejecución"; y e) la 
responsabilidad, según Von T.hur,. significa, o bien la obligación de 

'i 
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reparar un daño causado de intento o por negligencia, o bien los me­
dios compulsorios de que se vale el acreedor cuando el deudor no·cum­
ple, y de estas dos sígnificac'iones,· la segunda, q~e es la interesante 
--dice-, "constituye uno de los elementos que integran la relación 
obligatoria" (18) . · 

b) y e) Los nuevos conceptos de ·derecho de crédito y derecho 
real los forma Cámara partiendo de la observación de Ihering de que 
en todo derecho subjetivo· hay un aspecto material, consistente en un 
interés que el Ordenamiento Jurídico trata de proteger, y otro aspe~to 
formar". consistente en los medios de protección de dichos intereses y .de 
que, en consecuencia, el derecho subjetivo es siempre un interés jurí­

dicamente protegido. El interés que el O~denamiento trata de proteger 
ha de ser: a) el goce de una cosa; b) la acción u omisión de una o va-

rias personas, y e) la modificación de una situación jurídica. Los inte:-
reses del grupo a} se protegen can una especie de permiso que concede 
la Norma para servirse de la cosa con ~~xclusividad; los'· del grupo· b) con 

una obligación de hac-erJ o no hacer impuesta por la Norma al deudor, 

porque aunque el acreedor tiene la posibilidad de reclamar el cumpli­
miento y de pedir que los Tribunales actúen, "el centro de .gravedad 

de la relación obligatoria no está en el co~portamiento del sujeto activo 
de la relación, sino en .la conducta del sujeto pasivo"; y los del gru­

po e) confiriendo al sujeto activo la facultad d,e modificar la situación 
jurídica por su sola voluntad. Los decechos subjetivos del grupo a) son 

ios reaies; íos del grupo b) son los de crédito o personales: y' a los del 
grupo e) los llama derechos potestativos patrimoniales (19). 

Cámara concreta más su pensamiento sobre el concepto del derecho 
de créditn o per.c;on.!ll diciéndonos que, 2 virtud d-e la ob.f'igación de ha-
cer o no nacer impuesta por el Ordenamiento al deudor, éste se ve en el 
dilema o alternativa de hacer o dejar que se 'haga a su costa, y que en 
esa situación de alternativa está "la esencia de_ la obligación como deber 

jurídico. No es otra cosa lo que genera·lmente se llama deuda. o cré­
dito". Para Cámara, el tercer poseedor de una finca hipotecada es deu­

dor porque se halla en esa situación de alternativa: o paga, o deja que 
los órganos del Estado vendan 'la finca y· paguen. 

(18) No aclara el sentido de su frase. 
(19) De los derechos potestativos patrimoniales nos ocupamos al final. 

4 

·-
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B) INTERDEPENDENCIA O INSEPARABILIDAD DE DÉBITO Y RESPON­

SABILIDAD.' 

Sobre 1la· base de que el débito es una situación de alternativa ·y de 
que la responsabilidad equivale a la ejecución propiJmente dicha, Cá­
mara sienta que la responsabilidad no puede concebirse sin el débito, 

'ni éste sin aquélla. No puede haber responsabilidad sin deuda, porque 
'para llegar a la situación de responsabilidad es preciso haber pasado 
antes por h ahernativa de pagar o sufrir ola sanción de la· amenaza le­

.. ga:l. Tampoco puede haber deuda sin responsabilidad, porque ''si uno 
de los términos de la alternativa en que se encuentra e.] deudor estriba 
en el temor a una sanción, y ésta consiste fundamentalmente en impo­
nerle, hasta donse sea posible, las consecuencias que se hubieren seguido 
de haber cumplido la prestación, este resultado no e~ imaginable sin 
admitir que, llegado el caso, el deudor quede sujeto a un. poder que le 
imponga esas consecuencias". 

.. 
C) LA TEORÍA ANTIRREALISTA U OBLIGACIONISTA! DEí LA HIPOTECA. 

Respecto de la hipoteca, Cámara da el siguiente concepto: "Es "una 
institución cuya función estriba en destinar específicamente y desde el 
comienzo de la rdación determinados bienes a ser objeto de ejecución 
para el caso de que una persona (deudor) no· satisfaga. una suma de 
dinero. La vinculación subsiste a pesar de los traspasos que sufra la 
propiedad de la finca o la titularidad de los bienes hipotecados." Des­
pués, no sólo niega la naturaleza real a la hipoteca, sino que la encua­
dra dentro del grupo de •los derechos de crédito de su clasificación. 

Niega que la hipoteca sea derecho real por las siguientes razones: 
primera, porque "el interés material que en la relación hipotecaria s~ 

tutela no es otro que el que se tiene en el acto de una persona, cuyo 
acto consiste en la en~rega, por su parte, de cierta suma' de dinero"; y 
segunda, porque "oJa_ realización del valor de la finca hipotecada no 
constituye el ejercicio de ningún derecho a u tón_omo de carácter priva­
do", .sino una "actuación concreta del poder de ejecución, que fun­
ciona en este caso, como en los demás, ~ara tutelar coactivamente e'l in­
terés protegido, dado que ha·n fa'll'ado los resortes· normales o de pri­
mer grado que se establecieron para ampararle". 

Argumenta también que "el interés protegido en la relación hipo-
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tecaria IÓ constituye el que consiste en obtener la entrega de una cierta 
cantidad de dine~o" y no la realización del valor de la finca. Para de~ 
mostrarlo alega: a), que el pago de la cantidad debida impide la eje~ 

cución; b.), que 1~ hipoteca asegu'ra el pago arÍtes de la ejecu.ción, por 
lo que la forma normal de cumplimiento es el pago voluntario y no 
la ejecución; y· e), que aunque la finca hipotecada pase a poder de un 
tercer poseedor. éste es un deudor, porque se halla en la alternativa de 
pagar o dejar que ejecuten sus fincas hipotecadas. 

En cuanto a_la forma de pror~cción que se deriva de )a hipoteca, 
Cámara hace r.esaltar que sólo existe h ejecución, que no es más que 
"una aplicación específica del poder que sirve de instrumento para la 
realización coactiva qe un interés insatisfecho"' o lo que es lo mismo, 
que la hipoteca sólo tiene la forma genérica o anormal del cumpli­
miento. 

D) . ANÁLISIS CRÍTICO DE LA TEORÍA. , ·. 

Con los nuevos conceptos se pueden formar varios silogismos que, 
debidamente enlazados unos con otros, dan las tres conclusiones anti~ 
cipadas por Cámara, ·de que el concepto moderno de responsabilidad 

· es incompatib.le con la naturaleza y función de lo~ derechos reales pro-
' .piamehte dichos; que los conceptos de responsabilidad y débito son 

inseparables; y que· la· hipoteca no es accesoria respecto de la deuda. 
Pero una cosa es el.planteamiento de silogismos y otra la exactitud 

de .Jas premisas. A nuestro modo de ver, los nuevos conceptos esboza­
dos no pueden aceptarse como premisas verdaderas para inducir conse­
cuencias respecto de figuras jurídicas de nuestro .derecho positivÓ, por­
que tales premisas están en oposición a los principios que inf.orman 
la ciencia jurí·dica de Lis naciones inspiradas en el Derecho Romano. 
Nos puede servir de.'ejemplo el nuevo concepto de responsabilidad. Se 
la reputa como uno de 'los elementos de la· relación obligatoria; y si 
la hipoteca es una forma de responsabilidad, lógicamente la conclusión 
ha de· ser que la hipoteca es un elemento de aquella relación pers.onal, 
y por tanto, sin carácter accesorio. Sin em~arg9, la conclusión no pue­
de ser .aceptada según los principios de nuestro derecho. En Hecto: la 
responsabilidad, que para el deudor es una amenaza, para el acreedor 
e's una garantía, y tanto el aspecto de amenaza como el de garanüa se 
derivan del Derecho Objetivo u Ordena.miento jurÍdico y no de la vo-

(1 

'1 
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!untad de las partes. El ag~do talento de don _Felip~ Clemente. de Diego 

hizo ve~ que, si las ob!Jgaciones nacen de los cont;ratos, habría que 

apreciar elementos integrantes de la obligación y elementos de los con­

tratos. En el caso de 'hip!Jteca, ya sea· concertada simvltáneamente o con 

posterioridad a la obligación garan rizada, existen dos con tratos refe­

rentes a la ob!Jgación y a la hipoteca, respectivamente (préstamo e hipo­

teca; obligación y garantía). De aquí que, por razón del origen o de 

la fuente, ni para el caso de responsabilidad· personal. 'ni para el caso 

de h1poteca, .<:e pu<'da, dzntro de nuestra cicnoa jurídica, admitir como 

<'xac.ro el que la responsabilidad es un elemento de la obligación. Ni si­

quiera puede admitirse-esto bajo el razonamiento de la tradicional doc­

trina que considera que el cumplimiento, nor-mal_ o forzoso, es uno de 

los elementos naturales de la obligación, porque el cumplimiento anor­

mal no depende de la voluntad de los contratantes. Y tan es así que, 

cuanqo se acude a. esta forma de cumplimiento, no -es el deudor quien 

hacé, no hace o da, con lo que el concepto de obligación y déudor se 

<'sfuma para dar paso a los de responsabilidad y responsable. 

Así como el fin perseguido, tanto en la obligación como en la res­

ponsabilidad y en la hipoteca es el cumplimiento. por el contrario, el 

contenido de la· obligación es muy diferente del-contenido u objeto de 

responsabilidad e hipoteca; el de estas dos últimas instituciones es exac­

L::ment<z lo opu~sto á! de la· obligación; si el de ésta es wn< hacer, o un 
dar. el de aquéllas será un no hacer o un no dar.· Obsérvese que todo 

contenido u objeto de una relación tiene dos asp2ctos o lados: uno para 

el acreedo.r' y otro para el deudor, y que estos diferentes aspectos de una 

misma cosa, precisam_ente por constituir un aspecto parcial o singular. 

no autoriza para generalizarlo y apllcarlo a toda la relación o' cosa. 

Recordemos los dos aspectos que Von Thur asigna a la responsabili­

dad, y que de ellos, el más mt{'r<'sante para C~mara, es d que reputa la 

responsabilidad como el conjunto de medios co'mpu'lsorios de que se 

vale el acreedor para el cumplimiento. Si este 'aspecto singular de -la res­

ponsabilidad lo elevásemos a general, resultaría correcto hablar de la 

responsabilidad del acreedor, o decir que el acreedor es un responsable. 

Igual ocurriría con la }:li.poteca; su objeto, del lado del acreedor, es una 

·seguridad, una garantía; y del lado del propie-tario, es un gravamen. 

· Si se generalizaran los d6s aspectos referidos, resultaría correcto decir 

. que la hipoteca es una garantía de o para el deudo~. o un gravamen 

del acreedor. 
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No es posible dejar de apreciar que la obligación, respecto del deu­

·dor, es un hacer, etc., pero que para el acreedor equivale a un resul­

tado buscado y apetecido. En el préstamo hipotecario, el deudor ha de 

devolver o entregar una suma de dinero, pero el acreedor sólo busca 

el resultado seguro del pago, importándole poco que lo efectúe el deu­

dor u otra persona, o con clrgo a cualesquiera bienes. Fürzosamente 

existe una obligación para el deudor; y para el acreedor, a más de las 

consecuencias legales de la responsabilidad del obligado, existe un acto 

o contrato (que derixa el! dérecho real) completamente diferente del de 

la obligación garantizada .. Tan diferentes son entr,z sí obligación ase­

gurada e hipoteca (la accesoricdad siempre implica la existencia de un 

precedente), que la no aceptación de esta r~alidad jurídica conduce ~ 

Cámara no sólo a la consecuencia de negar el carácter accesorio a la 

hipoteca, sino a una flagrante contradicción en su trabajo. . 

Por un-lado nos dice que la hipoteca se da para ei caso de no pagar 
el deudor (no 'hacer), y por otro, que el interés que se tutela con la 

hipoteca es la entrega de una,suma de dinero (un hacer). Textualmente 

dice, que por la hipoteca se sujetan "determinados bienes a ser objeto 

de ejecución para el caso de que una persona (deudor) no sal isfaga una 
suma de dinero." Hemos hecho ·la experiencia de formu!'ar a numerosas 

p..:r~>onas, .la may~ría estudiantes de lógica, el concepto de hipoteca en 

los términos que lo hace Cámara? resaltando las pala):lras subrayadas, 

par;¡, que nos respondieran qué es lo que conceptúan que se asegura, si 

un hacer del deudor, o un no hacer;· y todos, unánimemente, contesta­

ron que si !a hipoteca se establee;:: para el caso de que ·e] deudor no pa­

gue', lo que se asegura es el no pago, es decir, el no hacer del deudor. 

Sin embargo, para Cámara, con la hipoteca se tut~la "el ~cto de una 

persona ~üyo d(to consiste en la entrega, püi" su J?dr.t~, Je cit:ria suma 

de dinero". Esta conclusión sólo cabe obtenerla a base de confundir 

el hacer -del deudor (obligación) con 'el resultado .apetecido por el acree­

dor (garantía del pago y efectividad del mismo), cuya confusión obe­

dece al empleo del falso silogismo de el padre de mi padre es mi padre, 
sin advertir ·que enlre abuelo y nieló .no existe una relación de igual~ 
dad, sino de progenitura o de causa remota. Para Cámara, el objeto-de 

un derecho es el objeto del interés protegi.do; "objeto de los derechos 

de crédito es. la conducta d~l obligado" nos dice; y puede que haya· 

argumentado que si el objeto del préstamo es la devolución de una 

suma de dinero por el deudor, y si el préstamo es el objeto de la hipo-
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teca,·el objeto de la hipoteca no pu~de ser'otro'que el objeto de la obli­
gación, o sea la entrega del dinero por el deudor. Con esta argumenta­
ción se establece una relación de igualdad entre elementos que sólo es­
tán ligados per razón_ de parentesco o de causa a efecto. 

En e!" punto concreto de -la 'hipoteca, el trábajo a que nos estamos 
refiriendo adolece de imprecisión del concepto, ya que unas veces la 
hipoteca es considerada como obligació_n y otras como una garantía. 
En este sentido nos d~ce: "que indudablemente la finalidad que persi­
gue la hipoteca es asegurar a una persona el cobro- de una cantidad de 
dinero determinada o ·determinable antes de la ejecución"; y si es ga­
rantía, no puede constituir la misma obligación garantida. Pero es que, 
además, esto lleva a otra contradicción de la teoría; porque s'i la hipo­
teca es una obligación aseguradora, y toda relación de w~dito se carac­
teriza por una protección específica o normal, en la hipoteca no existe 
más que ola protección extraordinaria O a'normal de la ejccUClOn O res­
ponsabilidad y, en consecuencia, no procede incluirla en el grupo de 
las relaciones de crédito, como hace ·Cámara. 

Con ocasión de la responsabilidad, y al ·aludir a Von Thur, Cá­
mara advierte que la acepGión de responsabilidad que interesa destacar 
es la que se r-efiere a .Jos medios compulsorios del acroCoCdor; y más ad-e­
lante, al referirse al derecho de crédito y a las facultades del. acr-eedor 
para impetrar la sanción ejecutiva, nos dice que "el centro de gravedad 
en la relación obligatoria no está en el comportamiento del sujeto activo 
de la relaci6n, sino en la conducta. del sujeto pasivo". 

Lamenta Cámara el que algunos tratadistas formulen sus concep­
tos sin comprender en ellos la totalidad de elementos que integran b 
institución a que se· refieran; y al parecer, en este vicio incurre su teo­
ría. Así, para formar el con:cepto nuevo de responsabilidad, se ha pres­
cindido de COf.ISiderar el sentido y la idea ae poder en el aspecto jurÍ­
dico para tomarlo sólo err el aspecto físico o material, siendo -así q~e 

ya Paulo había dicho que ·:no se debe permitir a todos lo que puede 
ejecutar públicamente el :ryiagistrado para que esto no sea causa de tu­
multo" (20); no se hace radicar.EJ. esencia de la responsab-ilidad en la 
idea de que el deudor, con cargo a sus bienes, ha de cumplir la presta­
ción, aunque no quiera hacerlo, sino en lo que corrientemente venimos 
llamando efectividad de la responsabilidad; se ha desenvuelto la idea 

120) Dg., 1.,50, tít. 17, ley 176. 
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'· sobre 1a base de poder, en vez de hacerlo sobre la idea de pesadumbre, 
que es .donde la cultu;~ más generalizada encuentra la entraña de 1~ 
responsabilidad: y,· en fin, no se alude a la idea de g~rantía para el 
acreedor .. Pero a más de estas consideraciones, la responsabilidad ~o 
puede. consistir en el sometimiento y ejecución o actu,ación procesal, 
porque puede darse el caso de revocación de los procedimientos segu'i­
dos, y en tal supuesto, bien se ve que hubo sometimiento y hubo actua­
ción procesal, pero que no había responsabilidad ni había· responsable. 

Al intentar la c·lasificación tripartita de los derechos patrimoniales, 
establece como bases fundamentales la del interés protegido y la forma 
de protegerlo; pero llama la atención que para los intereses de los gru­
p·os a) y e) la protección consiste en facultades para el acreedor, y que, 
en cambio, los. intereses del grupo b) estén protegidos no con fa-culta­
des concedidas al acreedor, sino con una obligación impuesta al deu­
dor. Esta falta de pie de igualdad no parece rriuy científica o adecuada 
para una clasificación general. 

La relación d~ crédito se 1Jace consistir en un hacer del deudor pro­
tegido con una obligación impuesta por el ordenamiento jurídico,: y sí 
bien se analiza, esa obligación no aparece impuesta ·por el ordenamien­
to, sino por la fuente de la _obligación, que puede ser el contrato, y res­
pecto de la cual, el O!"denamiento se limita a exigir a quien se obliga, 
que cumpla. 

· Limitar d concepto de denxho rea-l al goce de las cos~s, protegido 
tal goce con exclusividad. es tanto como inducir de lo singular una re­
gla general, y convertir lo general e~ particular. Caracteriza más la 
exclusividad o persecución que el goce. Sólo puede haber un goce pro­
tegido con exclusividad absoluta: el dominio. ·y. si es solo no puede 
____ ... · .... __ : .. ----- / _____ , - - . , \. ,..... . . .. 
\.Ull~llLUl[ )51'UiJU ~l:UlllUlU~ = grUJJU = ffiUlllUII) • .CX!Slt:ll, por e1 COn-

trario, muchos derechos que no implican goce, pero sí exclusividad, 
persemción y preferencia. 

Cuesta traba'jo compenet~arse con el grupo de los derechos potes­
tativos patrimoniales, a pesar del gran esfuerzo de Cámara para justi­
ficarlo .(21). De las aportaciones de Cámara y del empleo de la frase 
derecho autónomo' con independencia de la de derecho subjetivo bá­
sico, parece ser que los cambios de situación jurídica a· que se refiere el 

' ' 

(21) Para Cámara, autónomo equivale á dependiente de la voluntad 
del titular; así se desprende de su alusión a la acción o «de1:echo subjetivo 
(procesal) autónomo». 

o 
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tercer grupo de la clasificación no son las simples mutaciones de titula­
ridad en una cosa o derecho, sino transformaciones del derecho en sí, 
porque, de lo contrario, todos los derechos com'prendidos en los otros 
dos grupos :lo estarían también en el tercero. Tanto la retroventa como 
el tanteo, virtualmente no son más que cambios de titularidad de la 
cosa o del dominio en la cosa, a pesar de que el interés protegido es la 
recuperación de la cosa, y la protección consiste en un.a· facultad depen­
diente de la exclusiva voluntad del actor. El usufructo, que por impli­
car un goce debe encuadrarse en el primer grupo, también parece que 
pueda encajar en el tercero si se mira que por la sola voluntad del usu­
fructuario (la renuncia, por ejemplo) se opera una verdadera modifi­
cación de la situación jurídica (absorción del usufructo en la nuda pro­
piedad). La hipoteca que, por razón del objeto y protección no cabe 
en los grupos primero y segundo, podría quedar incluída en el tercero 
si de la voluntad del propietario dependiera el cambio de propiedad 
gravada en propiedad libre. Parece que, por el contrario, encaja en este 
grupo la enfiteusis, ya que la redención es una facultad de.l dueño útil, 
que ejecuta a· su ·voluntad y que produce una modificación de la situa­
ción jurídica .. 

En resumen: el trabajo de Cámara es un intento verdaderamente 
laudable para encuadrar en nuevos moldes los mú·ltiples derechos patri­
moniales existentes, pero no lo suficientemente poderoso para destrujr 
la defensa de la naturaleza real qu~. con la moría romana, tiene la hi­
poteca. 

IJ 

RAFAEL RAMos FOLQUÉS, 
Reglstra¡lor de la Propiedad. 
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El artícúlo 41 de la Ley Hipotecaria: carácter en que 
puede aparecer colocado el contradictor· respecto 

al propietario inscrito 

Nuevamente volvemos a ocuparnos de este importante artículo, ani­
mados por el afán que desde siempre vánimos poniendo en que se alcan­
zara algún día esta reforma, cuya gestación ·seguimos muy de cerca en 
unión de dos competentísimos compañeros (si bien cilios fueron sus 
artífices principales, dos señores' Carazony, Registrador jubilado, y 
Obiols, Magistrado) y que cristalizó en el nuevo artículo 41. Sin em­
bargo, se alteró en algunas palabras sil redacción, a pesar de que k da­
ban un más recto y enérgic9 sentido de ejecución. pero, sobre todo, 
·se le perturbó con el injerto extraño de admitir la prescripción como 
una causa más de oposición a las acciones que se conceden al propieta­
rio según el Registro. contra todo pei'turbador de sus derechos. 

Con esta rdorma se pretende se respete la propiedad inscrita, 1m­
poniéndolo así a los que la perturben. Pero para ello se había de pro­
porcionar a· ,Jos dueños de las fincas o de dere~hos reales sobre las niis­
mas, un medio rápido que diera efectividad .a sus derechos, evitando 
...__ ___ .: _ -- - ·- _ - -·- -l~ _ - ... __:- L ............ _ _ L --- .... T .... ---... -- .... -. ...... -............. -1 .... ; ............. _ ...... -
lUVlt:ld -y_ u~ d\..UUU, LVJllV JJdo)ld d1JUld 1 a ,l'll~U~ y \..Vo.').lV.:)~ pl-t::lLVOl paLa 

pedir y lograr el reintegro en la posesión y disfrute de sus fincas. Y 
no debiera haber sido de otro modo, ya que resultaba un contrasentido 
que después de hacer constar los propietarios la adquisición de sus fin­
cas 'y de los derechos impuestos sobre las mismas (por compra, heren­
cia, hipoteca, etc.), no sólu en docun,1entos nolariales, s{no mediante la 
inscripción en un ;Registro público, para que tales adquisiciones de fin­
cas y derechos fu~ran conocidos y respetados por todos, sin embargo 
se encontraban después defraudados al comprobar que de muy· poco 
les había servido adornar de tanta formalidad legal esas adquisiones, 
puesto que tenían que acudir a un pleito ordinario para defenderlas, 

.1 
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cuando llegaba el momento de hac~r efectiva la propiedad d~r csos·de­
rechos y a ello se oponía el que querÍa aparecer con algún derecho sobre 
la misma finca, aunque para· nada se había ocupado de acreditar su 
adquisición y menos de hacerla cofístar en el Registro. 

·Es decir, que al dueño, a pesar de haber creído en la fe notarial y 
en el Registro de la Propiedad, sin embargo no se le daban acciones 
sencillas por las que, efectivamente, comprobara podía, sin obstáculo, 
hacer respetar rápidamente la realidad de sus derechos, pero lejos de 
esto, la mayor 'parte de las veces había de acudir, para defenderla, a 
luchar en un largo pleito y, a-demás, con frecuencia, con litigantes que 

1 • 

no perseguían sino mantenerse 'cuanto P,Udieran en la posesión de la 
·finca, sobre todo si litigaban por pobre Por esto nos atrevimos a afir­
mar desde el primer momento en cuanto salió la Ley que en adelante 
con la aplicación del nuevo artí_culo 4 !', ·los juicios por precario se 
habían acabado y a ello p~difiws agregar que tamoién ocurriría, en ge­
neral, con una buena parte de los interdictos. Ello supone, por tanto, 
que el artículo 41 de la Le'y Hipotecaria no sólo está fundado en nece­
sarias y justas razones jurídicas, sino hasta en principios de sana y 

enérgica m6ra.Jida_d, al acabar en muchos casos con litigantes de mala 
fe, puesto que establece un procedimiento rápido, aunque, claro es, pro­
visional, para reintegrar en sus derechos al propietario y, con ello, evi­
tar la oposición caprichosa· o sin razón lega·L ya que si ésta surge se 
exigen garantías al contradictor de que ha de respond_er de los gastos. 
frutos o rentas y perjuicios que origine su oposición juc;licial. 

Se comprenderá, por tanto, la utilidad y necesidad de esa medida, 
como tan ampliamente lo ha venido a confirmar su frecuente aplicación 
en la práctica, puesto que es raro el Ju~gado de España donde no se 
haya utilizado este ar-tículo para amparar los derechos del titular ins­
crito. 

Ahora bien; á pesar de esa general difusión en la práctica judicial 
cid artículo 41, sin ·embargo. para evitar confusionismos y, sobne todo, 
generalizar demasiado su aplicación, hemos creído conveniente debieran 
delimitarse los casos en que creemos resulta procedente se apoyen en él 
los propietarios registrales, para que sean amparados en sus derechos, 
de aquellos en los que no es adecuado el procedimiento sumario· que 
en este artículo se establece. Por tanto, vamos a intentar ddimitar los 
diferentes casos que pueden presentarse a la vista del artículo 41 de la 
Ley Hipotecaria, según las distintas causas en que quiera apoyarse el 
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contradictor o poseedor d~ ·la finca para no abandonar ésta cuando la 
reclame su dueño según el Registro. 

Examinando cada una de las causas de oposición a las acciones del 
titular inscrito que concreta y señala el artículo 41, podrá deducirse - • 

·que algunas de el.Jas no se darán frecuentemente en la práctica,. y así 
ocurrirá con la primera (falsedad de la certificación del Registro), con 
la tercera y con .la cuarta (que I,a finca inscrita a favor del dueño que 
reclama resulte ser precisamente ·¡a misma que posee el opositor o que 
sea otra distinta de la que ocupa o posee el contradictor). Y no sola­
mente no se darán con mucha _frecuencia esas causas, sino, sobre todo, 
aunque se produzcan: no originarán probablemente larga discusión ju­
dicial. puesto que bastará probar ?1 opositor que la finca, por ejemplo, 
que posee es distinta de la que reclama el titular según el Registro para 
q1~1e no pueda jbgar )a protección rápida que a favor de la propiedad 
registra! establece el artículo 41. Pero, eso sí, para que. cese ·la aplica­
ción de ese artículo, han d·e e~tar. pfename.nrte just;ficadas esas causas, es 
decir, P?r ejemplo, que la certificación ~el Registro sa fa·Isa o que sea. 
finca distinta de la que reclama el dueño, la que luego resulta posea el 
que se opone a esa reclamación; o que los dos tengan inscrita la misma 

. finca según las resp~ctivas certificaciones dd Registro, o s"a, haya dobl12 
matriculación, y claro es no será, por tanto, este procedimiento abre­
viado del 41 donde se decidan estas cuestiones; sino, en su caso, lo 
será en juicio ordinario que rermi ne ·y se resuelva por una sentencia. 

De ahí, que de no resultar concreta y ciertamente probados esos 
hechos, habrá que rechazar ia oposición y' adoptat la~ medidas que 
pida el propietario para·el reintegro y pieno ejercicio de sus derechos. 
Y así, por ejemplo, 1ubrá de rechazarse alegar vagamente la oposición 
fundada en ia causa de no ser ía finca inscrita a favor del dueño que la 
reclama por el 41, la que efectivamente posee el contradictor, puesto 
que si elll'o no resulta comprobado de un modo seguro y pleno, habrá 
de rechazarse y seguir adelante la tramitación especial de este artículo 
y al final acordará el Juez las medidas solicitadas por el propietario 
inscrito, para tener la t;fcctividad de sus derechos, pero sin perjuicio de 
reservar a las partes que en el juicio ordinario correspond,iente entablen 
las acciones que crean ·Jes asisten. Por ello, si el dueño inscrito prueba 
que la finca de_scrita en el Registro es la que por su situación y linderos 
lleva el contradictor no inscrito, aunque éste funde su oposición en que 
su finca es otra, habrá de seguir adelante el procedimiento y efectos 
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que a favor del dueño le concedr el nuevo artículo, fundado, además, 

'eh que mientras los asientos del Registro estén vigentes, viven bajo el 

amparo y protección de los Tribunales, según principio fundamental 

de nuestra .Ley Hipotecaria, y por ello, de no aplicar ·el artículo 41 ra 

favor del dueño, sería tanto como considerar que esas inscripciones no 

están vi,gentes, sino cancdadas, y esto sólo se puede acordar en juicio 

ordinario y mediante sentencia firme, como hemos dicho, en la que se. 
decrete su cancelación. Claro es que la resolución judicial dentro del 41 
es sólo provisional y a las partes se le reserva su derecho en juicio ordi­
nario, pero mientras tanto ha de reconocerse y' ampararse judicialmente 

al titufar registr~l, dando efectividad práctica a la· existencia de los de­

rechos consignados en las inscripciones no canceladas. De lo contrario, 
de no ad:nitir con facdidad das causas dz oposición (no ser la misma iin­

ca sin probarlo plenamente; alegar la prescripción ~ favor del opositor, 
falsedad de .la certdicación, etc.) , se iría pr·2cisamen te contra la finalidad 

c.'i'mcial qm: movió la nueva redacóón de est-e artículo, y éon ello per­

dería la eficacia y vigor que se le quiso dar al otorgar_ medidas rápidas, 
aunque provisionales, para Ja. protección de la propiedad inscrita a fa­

vor del propietario que cuidó de publicar en el Registro sus derechos a 

fin de que se l1icieran públicos para todos, previa constancia en un do-. 
cume~·tO notarial. De este modo irá ganando mayor confianza la institu­

ción registra! como garantía para los adquirtnt(s en .d tráfico. de inmue­

bles y posesión de las fincas que adquieran al comprobar que es el insrru­

m~nto eficaz y adecuado para proporcionar medios rápidos que le faci­

liten al dueño inscrito el ejercicio de sus derechos, evitando obligarle a 

tener un largo y costoso pleito ordinario, litigando, además, en pJre­

cido plano de igualdad, contra aqud que para nada se pr·2ocupó, ·2ll la 

mayor parte de los casos, de formalizar la adquisición de su derechos 
• en documento público y, además y sobr.e todo, como hemos dicho, ha­

cerlos constar y notificar su existencia por medio· del Registro de la 

Propiedad para que así fueren conocidos y rcsp2t.:1dos esos der,cchos por 

todos los demás. 

D~spués de este previo comentario general sobre las cuestiones a que 
pueden dar lugar la aplicación práctica del artículo: se· deducirá que las· 

más frecuentes a discutir serán las de oposic~ón comprendidas en la cau­
sa segunda, o sea la de poder alegar el contradictor posee la finca con . 

d~recho adquirido del propio dueño que la reclama o de su causante 

(por· ej~mplo, por un contr"to de arrendamiento, de habitación, por 

- 1 
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título de usufructo, etc.), e incluso oponerse a: la petición del titular 
inscrito como, por ejemplo, alegando haberla comprado de otra· persona. 
en doc~mento priv.ado, haberla adquirido por prescripción, etc. -

Pero esto nos lleva a examí"nar· y delimitar la posición o carácter en 
que puede aparecer cólocado €1 contradictor y qu·~ pod-emos reducirlas 
:1 tres bien distintas: 

1." . Oponerse al contradictor apoyando su derecho a posc~r en un 
contrato u otro título jl,Jrídico que adquirió válidamente del dueño ins­
crito o de su causante, aunque reconociendo a éste sigue siendo dueño 
de la finca. 

2.'" Oponerse, seg~y otra causa que no sea la anterior, p~ra no 
deja.r la finca a favor del dueño que la reclama, o sea situarse en preca­

r~sta, y 
3 _n Oponerse por alegar que posee la finca porque es él su dueño 

y no ei que ia recíama- como titular de eiia en ei Registro. 
E; decir, que en las dos primeras oposiciones no se le discute al 

titular de la finca que no .wa efec-tivamente el dueño de. la misma, según 
así' aparece en el Registro, sino que lo único que se le niega es que él 
t~nga el derecho a poseerla y sí que lo tiene ~1 contradictor (fundándose 
éste, por ejemplo, en un contrato de ar,riendo, etc.),. mientras que en 
el tercer caso. se le llega a d1scutir al titular inscrito, más que la pose­
sión, la pmpiedad de la finca, ya qu~ en este caso ~1 contradictor afir­
ma que el dueño es él y no_ quien la reclama apoyándose e'n tenerla ins­
crita en el Registro. 

Por consiguienre, vamos a examinar a conrinuac10n caoa una de 
"'cslas tres situaciones jurídicas del contradictor para concretar cuáles de­

pen s.c-r regidos por el'artículo 41 y cuáles creemos no caben dentro del 
mismo, puesto que habrán de discutirse estas últimas cuestiones en pro­
cedimientos distintos , o sea 'en el juicio ordina'rio correspondiente. 

Primer caso de oposición: Alegar en la demanda él contradictor que · 
posee ·la finca por derecho que adquirió en virtud de un contrato u otra 
relación jurídica, contraída qirectamente d~l dueño inscrito o de su cau­
san"re. Est~ caso puede darse con frecuencia en la práctica, sobre todo 
cuando el título o derecho a poseer por el opositor de-riva o fué adqui­
rido ,del propietario inscrito o de su causante, si bien esto puede ser des­
conoci·do por el dueño actual hasta el momento de presentar la de­
manda de contradicción p6r el poseedor. Es induda~le que alegada y' 
probada la existencia de tal contrato u otra causa jurídica (por ejem-

o 
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plo, legádo del usufructo de la finca) por la que el opositor adquirió 

el derecho a poseer la finca, no cabrá ya 1á aplicación de las acciones y 

efectos del artículo 41 a favor del dueño de] inmueble (que había soli­

citado del Juez cesara esa posesión y ejercita·ba acci~nes reales contra el 

perturbador de sus derechos de propietario), sino· que ha de prosperar 

en' este abn:viado procedimi~nto la opo~ición del contradictor,, puesto 

que así ·le corresponderá en razón al respeto y protección judicial que 

debe guardarse a los derechos que legítimamente adquirió sobre la fin­

ca, convenidos en un contrato o por otro título legítimo del dueño o 

de su causante. Es decir, que aquí el opositor nq discute ni niega sea 

dueño el que así apar~ce en el Registro y so;o/e 'tal punto no entabla 

discusión, puesto que tal derecho de dominio del titular inscrito lo reco­

noce y respeta, y· sólo se opone el contradictor a que se le niegue la po­

sesión de' la finca por tener un derecho .a poseerla adquirido del dueño 

que aparece en el Registro o de sus antecesores. En esta. situación,· re­

sulta claro, por tanto, no cab~ la protección y efectos del artículo 41 a 

favor del propietario inscrito, sí·no que, por el contrario, debe ser esti­

mada la demanda del contradictor de conformidad con la causa z.n, 
.que así lo previno y recogió. 

Segundo caso: Fundar el contradictor su oposición en cualquier 

otra causa ql!e no sea la de tener un contrato o título jurÍdico derivado 

del dueño o de su causan-te. es decir, que viene a colocarse en la situa- · 

ción de precarista. Aqul, por el contrario, creemos entra de lleno en 

juego el mecanismo y protecciones de este artículo y además, de tal 

modo, que, como queda indicado, es raro ya· el caso de propietar.ios 

que se encuentren con ocupantes de fincas ·en situación de precaristas, 

que no inten-ten llegar al lanzamiento judicial aplicando la nueva re­

forma contenida '211 o?Ste artítulo. De :.:hí el uso tan frecuente dd mis­

mo, por las sanas previsiones. que para evitar y cortar abusos. contiene 

este artícÚlo con~ra .los poseedores que, a pesar de no tener adquirido 

ese dercch~ del dueño o de su causante, se niegan a dejar la finca. pues 

por Clll'o concede al dueño acciones rápidas "para proteger y restablecer 

sus de;·echos" mediante un proc-edimiento senci·llo y barato. Es un acier­

to el haber llevado a cabo .Ja construcción de este adecuado mecanismo 

jurídico que constituye el procedimiento y contenido del artículo 41, 
puesto que recogiendo lo que la práctica iba demandando para. que tu­

vieran rápida eficacia sobre las fincas los derechos consignados en l_as 

inscripciones registrales, se ha dado un golpe de muerte -a estos juicios 
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por precario, costosa y lenta arma judicial que 'hasta ahora se veían 

obligados a utilizar los propietarios si es que querían desalojar de sus 

fincas a los que sin título o contra-to las ocupaban y, sin embargo, re­

sistían a dejarla a sus dueños cuando éstos así ·lo reclamaban. Con esos 

pleitos por precario y con insolventes, parecían condenar al propietar:io 
inscrito a que cayera en .[a maldición del gitano:· "Pleitos tengas y los 

ganes", pero ya tal condena o nocivo deseo 'habrá acabado con la pues­

ta en práctica de,I artículo 41, porque no es fácil pueda ~ponerse y liti­

gar, dentro de este nuevo procedimiento, ningún precarista y menos 

cuando se le exige una fianz¡¡, adecuada que responda cumplidamente 

1de todas las responsabilidades que en .esa reforma' se aseguran a favor 

del dueño. Pero, sin embargo, no se ha tenido esto siempre en cuenta 

al seña·lar pequeña cuantía a la fianza que debe const.ituir e.! contradic­

tor, ya que da lugar al abuso de que se mantenga en la oposición y con-
r~.,{l ..... ,..1 1""'1.1n~t,..... ,....;,...,.,.t;onMA ~e; on 1" -nn.cnc;,.;" A.t> l"lc hnr-:llc r-:Jlr,t1-:lnr1A nno 
I...LJ..LU,;_ \,..l p.&.'-1.1..'-" .;)lÓI-44'-..LJ.._.\J l..o~.L "-"..1.1. .I.U. t-'...,._,.._.._,.,.._...1..1. _...._ .1.-...v ..L.t.l..&'- ...... .._.l ............................. .._ ..... ......, '1. ..... .... 

es m'ás provechoso continuar disfrutando de ellas que abandonar el plei­

to, y !~os de esto desean que se prolongue- cuanto pueda el litigio. Por 

consiguiente, t¡m claras y terminantes son las acciones que en la nueva 

Ley se conceden al dueño de un asiento vigente, que no es fácil la resis­

tencia de los precaristas en este especial y abreviado procedimiento 

·del 41 si, además, ·se· le exige una fianza adecuada para asegurar al pro­

pietario, eri todo caso, la efectividad de la sentencia. 

Tercer caso: Fundar el opositor su demanda de contradic~ión ale­

gando no ya que posee la finca o derecbo con un contrato o relación 

jurídica con el dueño de la misma,' a que se refiere el supues.to prin1ero, 

sino que tiene ese derecho porque afirma en su demanda de oposición, 

que él es el dueño de la finca y no ql!ien aparece como propietario en 

el Reg.istro y por ello redama se ·le entregue la posesión de la misma. 

A:quí no se discute ya, como en el P:rimer caso, ei derecho a poseer ia 

finca por persona distinta del dueño. según el Registro, sino que se va 

más allá y por ello la discusión es más profunda, ya que se discute, in­

cluso, la propiedad de la finca. Es decir, reclamada su posesión por el 

du~ño, frente a la propiedad reclamada por el Registro, surge ahora un 

opositor que la niega:y sostiene que él es el dueño de la misma y no ei 

titular inscrito. Puede aparecer fundando su contradicción, simplemen­

te, alegando que la adquirió por algún título, ya sea de compra, de 

prescripción, legado, etc., pero que no procede de un títulE> válido del 

dueño inscrito o de su causante, y, además, el título que aleg~ para opo-

D 
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nerse no ha s;do inscrito, con lo que está en abierta oposició~ también 
con una inscripción vigente a favor del que re.clama conforme al 41 y 

por ello, mientra·s se le cancela, se ha de respetar. Es decir, que su títu­
lo, el ·del opositor, ~ pesar de vivir fuera· del Registro, cuya publicidad 
le. notifica· tiene dueño la finca que posee·, quiere exhibirle ahora para 
paralizar y dejar sin efecto los derechos que a favor del dueño inscrito 

o proclama 'el R~gistro, _los que mientras existan y no estén cancelados 
vienen los Tribunaies obligados a ampararlos conforme a lo di.spuesto 
en la Ley Hipotecaria, desde que se dió por primera vez en España al 
implantar n~estro sistema registra! de la· propiedad inmueb~e. La pro­
tección del 41 es para todo titular inscrito, sea de inscripción primera 
o ·de inmatrículación, sin esperar a los dos años, por tanto, puesto que 
el artículo no distingue, ya que protege a todo titular inscrito, y· esa 
fué la intención que inspiró este artículo', de acuerdo, además, de no 
reconocer a ningún opositor que no se apoyase en· vínculo .jurídico o 
contrat? no derivado o convenido con el titular registra] o con su' cau­
sante. 

Parece, por tanto, que resuha claro que en este caso p.o debe pros­
perar la demanda· de contradicción y paralizarse las acciones que a fa­
vor del pwpie·tario se reconocen en el artículo 41. De no ser así, sería 
tanto como negar la final.idad de la reforma, demandada y exigida: por 
necesidades· de la reaJ.idad, que venía pidiendo se otorgasen al propie­
tario inscrito acciones rápidas, aunque provisionales, para que ~us de~ 
rechos, que se habían hecho constar en el Registro·, tengan efectividad 
y no queden consignados en las inscripciones como una mera' declara­
ción sin contenido real ni trascendencia sobre las fincas y precisamente 
en el atributo más esencial y re~! de la propiedad, cual es su ejercicio 
efectivo, mediante la posesión. rea·l de la ·finca. Pero fácilmente se al­
canza. que, cuestión tan delicada como es la de negar y pretender anu!ar 
la propiedad que en el Registro está inscrita y declarada a favor de su 
titular, no puede ser discutida sin acudir a un pleito plena·rio, en el que 
prospere y se decrete tan grave resolución mediante una sentencia favo­
rable al opositor, previas todas las solemnida.des, discusiones amplias y 
garantías que en esos juicios ordinarios se esta~lecen, pero a él sólo 
acudirá el ~ontradictor sí efectivamente cree que pisa terreno firme, es 
decir, si tiene un wno título de comrpa, herencia, prescripción, etc. Por 
ello, mientras tanto, habrá que otorgar a·l propietario inscrito las accio­
nes que le otorga el artículo 41, pero siempre, da ro es, que demuestre 
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qu~ su inscripción está vigente y; por tanto, le corresponde el derecho 
de est_ar ampara-da por los Tribunales_. Todo esto es análogo a lo que 
ocurre con el procedimiento sumario del artículo 131, para que ese rá­
pido procedimiento no se paralice y la· ejecución siga adelante y se evite 
se burle la fin~lidad inmediata y urgente que tiende a alcanzar y por 
ello no se interrumpe su marcha, sino sólo por a-lguna causa taxativa, 
como, por ejemplo: la falsedad del título hipoteca-rio, pero demostrada 
documentalmente en un procedimiento criminal, etc. Es decir, que sal­
vo por esa o algun'a de las otras causas que taxativamente se citan y 
.Jimitan, se ampara si~mpre al titular de la hipoteca mientras se demues­
tre está vigente la inscripción a favor del actor o aéreedor hipotecario. 

Todo este amparo y protecciones no son más. que consecuencia del 
objeto fundamental por ~! que se estableció el Registro de la Propie­
dad en España para que hubiera seguridad en. la adquisición de fincas 
y dt: sus derechos, a través de lo que se publicara en las inscripciones, 
para que loo adquirentes de. inmuebles tuvieran confianza y tranquili­
áad de que si adquirían y .contrataban con los titulares según el Re­
gistro, evita·rían verse defraudados luego al tener que ddender y hasta 
correr el peligro _de perder su propiedad en un pleito. Si para evitar esa 
incertidumbre y esas ¡:¡menazas se estableció nuestro sistema hipoteéa­
rio, con lo que confiados ·los propietarios en esas· seguridades, rea-licen 
sus a~quisiciones-por contrato, herenCÍ'a, etc.-, a•l contratar sobre los 
inmuebles y esto lo realízan no sólo mediante su formalización, en do­
cumento o título público, sino, además válido y perfecto, porque' así 
lo confirma la calificación dei Registrado-r, luego· han de ser, por con­
siguiente, amparados en los derechos que han adquirido, íntenn en un 
pleito plenario no se dec-lare y decrete por una sentencia la cancelación 
de la inscripción de los mismos. Por consiguiente y ~ientras tanto, ha­
brán de concedérsele al dueño -las acciones y derechos que la Ley· le 
otorga como titlila:r inscri-to y concretamente las del artículo 41, si es 
que no se quiere negar no sólo las protecciones de este artículo a favor 
del dueño inscrito, sino principio tan básico y necesario para la· ~xis­
·tencia de nuestro sistema registra! de que •la vigencia y efectividad de 
los derechos consignados en las inscripciones. hay· que respetarlas, pues­
to que aquéllas están amparadas, mientras estén vigentes·, por los Tri­
bunales de Justicia. Y no puede ser de otro modo, porque. así, además, 
lo exige la seguridad para que exista normalmente el tráfico IJ la con­
tratación· sobre los inmuebles, lo mismo que ocurre en el tráfico mer-

¡¡ 
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cantil en relación al re.speto y eficacia de los d~rechos o <:rédito consjg­
nado en ·la letre; de cambio, revelando también aquí que esa exigencia 
hace que el derecho se subordine y sirva a las necesidades del tráfico y 
no al revés. 

En efecto, Y<\ dijimos en otra ocasic:)n, que tal exigencia de dar cré­
dit? y fortaleza a las inscri~iones de. inmuebles. es análogo a lo que 
ocurre en. el tráfico mercantil, cuando se basa este crédito en el instru­
mento de la· letra de cambio, ya qu~ nuestro derecho. exige que una vez 
aceptada no se le permita al librad.o excusa o pretexto alguno para pa­
gar·la a su vencimiento, a no ser, claro es, alegar la falsedad de ,esa acep­
tación, pero sin perjuicio de que de~pués-de modo análogo a lo que 
establece el artículo 41-pueda ser impugnada en un juicio ordinario, 
pero no en el ejecutivo o .especial, ya que éste ha· de seguir adelante para 
hacer efectivos con urgencia los derechos.----igual que en el 41-del pro­
pietario o tenedor de la letra·. Tal prevalecer de los d-erechos d~l tene­
dor o dueño de la -letra, contra la oposición del librado a no hacer efec-. 
úva su obligación, no se 'ha consignado en la· Ley· (nuestro ~ódigo de 
Comercio) por razones puramente jurídicas, sino por necesidades prác- . 
ticas que piden y exigen no pueda entorpecerse el desenvolvimiento nor­
mal del ~ráfico mercanól. Luego s'i esto ocurre co!l la-letra de cambio, 
cuyas forma·lidades se reducen al mínimo, en un '"cliché" común para 
todas, con más motivo se ha de amparar y proteger con urgencia y ener­
gía, los derechos consignados en las· inscripciones. del Registro, ya que 
e~-tán rodeadas de plena formalidad-por mzd·io d·~ escritura pública-
y de gara.ntía al ser cali·ficados previamente los documentos· públicos por 
funcionario especial y competente, quien viene también a confirmar 
han sido otorgados por persona con capacidad y derecho para ello. De 
ahí, que todo esto al reclamarlo y exigirlq· así el tráfico inmobiliario, 
lo mismo que el mercantil, no son, por tanto, los intereses económicos 
los que .se pariep 'al ~,rviczo del derecho, sino dl revés, es -el 'derecho el 
que se su.bord¡ina o se somete al. servicio de aquéllos para vestirlos, ampa­
rados y darles seguridad en su desenvolvimiento normal en la vida· 
social, lo· que así se cumple en la transmisión de i~muebles por me'dio 
de la publicidad registra! que notifica erga omnes la existencia y ad­
quisición de los derechos sobre las fincas,· para que por todos sean res­
petados, mediante su amparo y efectividad (posesión real de la finca, etc.) 
por los Tribunales al ordenar su cumplimi.ento. 

Por tanto, entendemos. que en ·este procedimiento de urgenCia no 
': 
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cabe admitir y discutir cuestión tan trascendental y grave como es la 
de admitir pueda impugnarse en un procedimiento abreviado nada me­
nos que ·la propiedad o derechos inscritos a favor del titular, bastando 
alegardocumentos o medios adquisitivos que no sólo han vivido fuera 
del Registro, sino que, además, np han sido previammte reconocidos 
y declarados en un juicio plenario, por lo que no podrán paralizar los 
efe.:tos de los derechos proclamados en el mismo, y menos alegando, 
por ejempló, simplemente que el contradictor ha adquirido la ·finca por 
g¡edio de la pl'Cscripción, hecho tan fácil de alegar y más basado en. la 
cómoda y frágil prueba de testigos:. Por ello, algún Codigo extranjero 
llega incluso a no admitir la prescripción contra las inscripciones· del 
Registro, ya que, sin duda, partirá de que el que está prescribiendo en 
realidad es el titular registra!. puesto qu·2, sin int-errupción, rod'os los 
días, todas las horas, está proclamando a todos· que la finca o los dere­
rcchos inscritos ~i'rnen un dueño y, por tanto, quien intente poseer con­
tra tan clara proclamación, lo hac·e a sabiendas de mala fe. Por consi­
guiente, no deb.e admitirse tal causa de oposición, sino después de ser 
declarada y ganada, mie.ntras· la admita nuestro derecho y no llegue a 
esa otra perfección, y por eso, hecho o causa jurídica -tan extraña a la 
naturaleza y fines del 41, no fué consignada como causa de contradic­
ción en el primitivo proyecto del mismo y s( despu·és al discutirse· en la 
Comisión que Jo preparó para su. envío a las 1Cortes, pero con ell'o ha 
venido a ser algo anómalo y hasta perturbador, puesto que desentona 
deY inmediato fin que se propone alcanza·r con el sencilllo y rápido pro­
cedimi'l?nto de este nuevo artículo encaminado a dotar a·l propietario de 
acciones enérgicas que le faciliten. y amparen en sus derechos y que, por 
ello, no' puedan ser paralizadas sino por ca-Úsas concretas y declaradas 
.como son las· demás y ~si se consignaron desde' el primer momento en 
este artículo. . 

Por otra ·parte, téngase en cuenta• que en el artículo 41 se tendía, 
;;l igual que -en el 1 3 1, que sólo pudi':ran discutirse dmtro de ~u con te- " 
nido hechos o cuestiones plenamente probados (por cj2mplo, d con­
trato que diera derecho a poseer la finca a persona distinta del dueño· 
por convenio con éste o con su causante; certificación que demostrara 
la doble inscripción d~ la misma; etc.) y. por consiguiente, no cabía 
admitir el hecho de la pru-eba testifical, si éste no resultaba previamente 

·probado, adquirido y declarado, repetimos, por una sentencia judicial. 
-De no i'nte,rpretarse así la finalidad inmediata de este artículo de 
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.amparo y efectividad a los derechos inscritos, dará lugar, incluso, a 
;facilitar que los litigantes de mala fe sigan en posesión de las fincas, 
.análogamente, muchas. veces, a la situación de los precaristas mientras 
.dura el pleito ordinario y así. sosteniendo y alargando la discusión ju­
dicial. se van aprovechando el .mayor tiempo posible .de los frutos y 
rentas, que fué precisamente lo cop.trario de lo que se. quiere alcanzar y· 
.evitar con la reforma contenida en este artículo, puesto que si, por ex­
-cepción, entre muchos, existe a1gún opositor que haya adquirido- efec-

. úvamente la propiedad, acudirá al pleito ·ordinario, pero la Ley se da 
para el caso general---€! dd propietario inscrito--de protección y qm­
paro, lo mismo que pa·ra los interdictos del derecho romano, que am­
paraban rápidamente al caso gen-eral del dueño y sin perjuicio de que 
tales medidas protectoras tuvieran carácter también provisional. 

Resumen: Con. lo expuesto 'hemos pretendido delimitar los distin­
tos casos que con más frecuencia pueden darse en la práctica· judicial, 
'Según el diferente carácter con que aparecerá colocado el contradictor 
{ya sea como poseedor con título adquirido del dueño; ya como dueño 
frente a·l proclamado por el Registro, o ya simplerv.ente como preca­
rista) cuando el dueño inscrito reclama la protección judicial para la 
efec·tividad de sus derechos y para ello acude a.[ sumario procedimiento 
ejecutivo (seguimos insistiendo tiene este carácter, ya· que se trata de . 
dar realidad o efectividad al derecho qe propiedad) que se establece en 
.el artículo 41, mecanismo rápido que era necesario se implantara en 
nuestro sistema de publicidad registra!, si es que se quería vieran los 
propietarios tenía utilidad práctica para ellos el hacer constar y publi­
car la adquisición de sus fincas y de sus derechos sobre ellas (hipotecas, 
servidumbre, etc.) en el Registro de la Propiedad, a fin de que com­
probaran, cuando llegara el momento de· tener necesidad de· hacer valer 
sus derechos contra ocupantes y perturbadores, 'sin contrato con ellos 
o con sus causantes, no habían .de verse obligados a acudir--como si. 
de nada práct,ico y rápido les sirviera el Registro-a :un pleito ordina­

,.rio, largo y costo.so, para que se les respetase y amparase en la plenitud 
·de sus. facultades dominicales, espe~ialmente reintegrándole la posesión 
real de las fincas. 

A la "ista de esas supuestas situaciones jurídicas en que puede apa­
recer colocado el contradictor a 1a reclamación del dueño de la finca, 
pretendemos delimitar los casos en que el titular i·riscrito debe estar cu­
bierto por las protecciones rápidas que le otorga la aplicación del pro-
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cedimi-ento y efectos del artículo 41, de aquellos otros en que no cabe 
la aplicac.ión del mismo cuando resu.lten ·probadas plenamente algunas 
de 'las causas jurídica·s de oposi~ión que taxativamente se concr,::tan 
-análogamente a <Jo que ocurre en ,Ja. oposición al procec;limiento su­
mario del artículo 131 .de esta misma Ley--en dicho artículo. 

Por ello, no estando plenamente demostradas algunas de esas cau­
sas de oposición-falsedad de la certificación del Registro; doble inma­
tricu!ación de la finca; sentencia por la que se ha ya declarado la pr-es­
crir,ción, etc.-, no cabrá discutirlas y probarlas en este urgente proce­
dimiento (el que a~emás está dirigido a cuest.iones de derecho y no de 
hecho) ·destinado esencialmente a restablecer, provisionalmente, la inte­
gridad de las facultades dominicales del propietario que se confió en la 
validez y efectividad de los derechos inscritos y notificados a todos por 
medio del Registro- d\: la Propiedad. 

Por otra parte, esta reciente reforma no viene sino a seguir y refor­
mar los principios básicos que -inspiraron la implantación en nuestra 
Patria de un segur_o tráfico de inmuebles para dar así seguridades a l()S 
adquirentes y propi·etarios de que podían contratar Co()nfiados en· lo que 
el Registro .Jes manifiesta concretándoles. cuáles son los verdaderos due­
ños de las fincas, así como si éstas están libres o gravadas, para termi­
nar de ese modo con la imertidumbre con que v.ívía la propiedad. 

Pues bien, este objetivo de que el Registro no sea una entelequia, 
sino que sirva pa·ra dar efectividad práctica a los derechos del propie­
•tario, es lo que ha venido a seguir también el contenido y procedimien­
to abreviado del artículo 41 de la Ley, que no viene sino a seguir y 
robustecer esa idea fundamental que determinó la implantación de un 
sistema de Registro de .la Propiedad en nuestra·Nación. Y al c:r'?!lr, por 
tanto, el Estado esta Inst.jtución, quiso así establecer. y· fundar un só­
lido tráfico 'y crédito territorial. fin esencial, ·insistimos, de nuestra Ley 
Hipotecaría, dada, por·consiguiente, para que los propietarios y presta­
mistas tuvieran la seguridad de que C()I].trataban con los verdaderos due­
ños, ateniéndose para esa seguridad a lo que así manife.stase el Registro 
de inmuebles qué a es<e fin creaba y organizaba esta Ley. Y no podía 
ser ~e otro modo, porque, como ya hemos dicho, que siendo esa la fina­
lidad de nuestro sistema inmobiliarí~omo lo es, en general, el de 
todos los país·es-·-, el ·derecho viene subordinado a ese fundamental 
principio de protección del crédito, al dar segur.ídad a los contratantes 
y adquirentes d·~ inmuebles eodnfiados en la publ·icidad d-e los der-echos 
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de sus dueños a -través d.d Registro de la Propiedad.· Luego el Dm~­
cho inmobiliario, para qu~ no r-esulte una mera abstracción jurídica 
o sin con·tenido o dectividad, ha dr ·vestir y 's·uvir de dd-ensa de 
los intereses económicos que constituyan el tráfico inmobiliario, pero 
no a la inversa, o sea de éstos subordinados al derecho, pu-es'to que 
éste debe cooperar al deS€nvolvimiento normal de la vida económi­
ca. Por otro lado, la protección necesaria de esos hech'os económi­
cos no ·es, en real•idad, cr<eaciones jurídicas de la vida mod~rna q11•? 
.>.e descn·vuelven y se realizan oor medio de los. sistemas registrales 
de la p~opiedad inmueble-hoy- también de la ~ueble-, sino que ya 
los roma·nos, maestros del derecho y' 'sobre todo de rec'og~r y amparar 
con éste las realidades prácticas, establecieron, como hemos dicho, a fa-· 
vor dd propi·ctario, las acciones interdictaks, no como meras cr•;a­
ciones jurídicas, sino como instrumento legal práctico y rápido a.l ser­
vicio de los dueños de las fincas para proteger el ejercicio y respeto de. 
sus derechos contra los ocupantes o perturbadores de las mismas. Con 
esto vemos también que desde antiguo ya se estableció, aunque del mis­
mo modo con el carácter de medidas provisionales, un procedimiento 

' 1 

rápido, amparador y restaurador de los derechc;s del propietario contra 
los que vcn.ían a neg¡nlos, lo que también vino a darse en el derecho 
que elaboró la sabiduría jurídica de aquel pueblo, no por motivos, re-

• pctimos, de mera abstracción legal, sino de verdadera efectividad prác-
tica para proteger hechos o intereses económicos de l<?S propietarios. 

De ahí, que tal finalidad fundamental de nuestro sistema de dar la 
mayor seguridad y claridad al tráfico y crédito territorial no debe ser 
olvidado, si·no que debe temrse siempre presente, para así constituir b 
meta· a que se· debe tenc!er y lograr más plename~te las reformas legis­
lativas de nuestro sistema, a· fin de que éste alcance el grado de seguri­
dad que pose-en otros extranjeros--Suiza, Alemania, Suecia, etc.-, lo 
que ha dado lugar a la gran ·difusión del créq,ito territorial, que tan 
completa ha sido que ha podi·do ayudar a. desarrollarse !-'n esos países 
intensamente esta rama ta·n importante de la economía nacional, no 

' sólo primero su agricultura, sino después, y además extraordinariamen; 
te, su industria. 

·Si se tuviera siempre é'n cuenta esa seguridad en que ha de desenvol­
se el tráfico y crédito territorial. amparando a.J propietario inscrito y· 
rio tanto por razones de 'i'Stri.cto der·echo, sino para facilitar d normal, 
desenvolvimiento de la vida eco-nómica ,nacionaL mediante su pu~líci-
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dad y conocimiento a través del Registro de la Propiedad, no I!.egarían 
quizá a plamearse cuestiones doctrinales, como la de si el derecho de 
hipoteca nace ü se constituye cuandc:> se verifica su inscripción, puesto 
que es el único medio de que efectivam~nte esté amparac!o y protegido 
el interés económico .del acreedor, al notificar la existencia de la hipo- . 
tec¡¡, y así sea si.empre respetada por todos ·los posteriores adquirentes, 
como derecho real que grava y s'igue unido a la finca, mientras no que­
de cancelada: la. hipoteca representa el prototipo del crédito territorial 
basado en la publicidad registra:!. ( 

LEONARDO CIMIANO. 
Registrador. de la Propiedad. 

í 
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El castillo y el Registro 

. Para nuestra afición,. td verano es la mejor época de lectura, ora 
placentera, ora estudiosa; y de meditación. Esa penumbra discreta, 
deleitosa, ·de nuestro gabinete frente al variado mar o en el ruidoso· si­
lencio de los campos ·es grande parte para la más propicia ,nutrició¡{ de 
!as cosas amenas e incluso de las áridas polémicas-a veces bizantinas­
de los temas jurídicos. Gustábamos no hace mucho con uno de los más 
finos y profundos análisis de autor que cala hondo en .Ja ciencia del 
Derecho inmobiliario, ilustre exportador de ideas, conceptos y versto­
nes inéditas y en justicia originales. 

·Avanzada ila lectura cau~ivadora, una frase nos sorprendió .. y ena­
moró: "El Registro no es cuna, sino castillo. En el casti'll'o no se nace: 
se defiende . " Sí; esta frase es, sobre feliz, acertada. Nos gusta más 
que "Burladero". 'ral término parécenos que es ·lleva-r a la solemnidad 
de las cosás que deben tra<tarse seriamente ola trivialidad, la perniciosa 
agilidad huidiza que burla responsabilidad frente a• la trascendencia 
-vigor y· libertad-'de· un toro que se defiende acometiendo. Burla-
9ero y alevosía viene a ser la misma cosa y nos_ asocia a .Ja idea' de la 
;nultitud, irónica o enfurecida, denostando la pusilanimidad del refu­
giado. En ·el burladero el que lo uti.riza y el de la· barrera tiene.n la mis­
ma menta.Jida~ de cobardía y fraude. 

El. ser ."castillo" ya es otra cosa; con él se identifica la prestancia 
señorial, .Ja nobleza· protectora y la dignidad del protegido. Fortaleza 
y corazón. Cuna también donde nacen los que un día han de defen-' 
dcrJo; cuna donde naC12 ·la tradición y la gesta ¿e p2rp2tÚ¡1 y vue]a Clli 

romances. En .Ja suavidad de la penumbra donde trazamos estos ren­
glones in-trascendentes parécenos ver, creciendo piedra a piedra, estos 

·inmensos, estos augustos y viejos castillos de España. Suelel\1 asentarse 
en los elevados riscos o en' las suaves montañuelas; a sus pies van levan­
tándose las casitas labradoras y creciendo en vigor ·los ruidos artesanos. 
Sus habitantes se sienten fuertes en prcsel)cia de la tremenda fábrica y 

1 

o ¡ 
1 
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las tierras ganadas a . la frontera inquieta van dibujando . la sagrada 
geometría de los surcos. Sin castillos no se hubiera hecho la Historia 
ni se habría fundado la Patria .. El símil de! distinguido publicista es 
q:acto. 

' Cuando surge acabado e{ "castillo" de 18 61 -la tierra que le rodea 
es frontera y algarada; inquieta incertidumbre. Las gentes del contorno 
tienen el sueño perturbado por las más terribles pesadillas: el usur;:ero, 
la carga misteriosa, el privilegio fantasma, los leguleyos chantagistas . 
toda :la lepra que corroe a la propiedad aleatoria.·¡ Con qué justeza des­
criptiva nos revelan el triste ambiente los comentaristas del 61! 

Cuando aquellos "Adelantados" colocan la piedra final de !a última 
almena•. pueden contemplar, con mirada llena de esperanza, el porvenir 
de las tierras y de .Ja hombría circundante; y aquélla y éstos no tardan 
en solicitar el sagrado asilo que-se les brinda. La riqueza ubérrima tie­
ne ya su. "castillo" ; los pobres· pedregales no lo necesitan .ni entonces, 
ni ahora ni núnca. Como no necesitan Notarios, ni Jueces, ni recauda­
dores, aunque proliferen-como la mala hierba~! zurupeto, (;!1 pica­
pleitos, el- curandero y el vejiguero. Desgracia sobre desgracia. 

He aquí por qué •nos enamora la idea, el símil de "castillo" y fer­
vorosamente •lo hacemos nuestro con la más agradecida humildad. El 
Registro en España es un castillo; no todas his cosas pueden alabarse 
de serlo. Nació para castillo y sigue siendo castillo con las piedras-ya 
venerables-doradas y prestigiadas por los años. Y cuando el exposi­
tor de .la última Ley' no~ dice que en muchos lugares su presencia es 
estéril o inadvertida, seguramente no piensa el escenario donde' se le­
vanta. ¡Y sin embargo allí está como seguro asilo •para los prudentes 
y avisados! 

~T~l vez má~ solitario pcrqu~ p~rte de su guarn1c1on co~dyuv~n.te 

-la fe-prefiere .Ja concentración urbana a su m'isional vocación en el 
roquedal. 

Los tiempos tienen sus necesidades .. como cada día su afán. En 
aqueoJl:Os aurorales, frente a un comercio jurídico, frente a una propie­
dad "en estado d_e alarma", la Ley Hipotecaria era. una Ley marcial. 
Lo civil y lo castrense. Lo civiL que sentía-o fingía sentir-los más 
jurídicos aspavientos ante .Ja necesidad urgente y vita.J de dar cauces 
serenos y normales a la vida; que fluctuaba entre dos temores dispa~ 
res: la norma y la anarquía. Lo castrense, que imponía el deslinde y 
el amojonamiento. Aquella lucha que ·respondía al estado d~ espíritu 
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del siglo con los últimos ecos cortesanos de .Ja Fontana de Oro o de sus 
sucedáneos importados, había de imponer a los 'legisladores la cómoda 
mentalidad de una jurisprudencia salomónica, según frase acertadísima 
de N~ñez-'Lagos. Pero la Ley Hipotecaria ha-bía- de nacer y habrá de 
vivir con un concepto instituciona-L emancipada del ordenamiento, del 
protectorado civil; como castillo, como Adelantado de Frontera; como 
Se~ora y no como vasalla. 

F-ué lástima aquella transacción en que las presuntas madres prefi­
rieron que el infante fuera descuar,tizado, como fué y' ha sido triste 
negligencia dejar abierta la poterna a principios sospechosos que tratan 
de enen.'ar la defensa con fortuna y habilidosos artificios. 

Pugna ·entre ·lo sustantivo y 'lo informativo. Un momento parece 
que nos decidimos por lo primero cuando se fijan lo_s ~ontÓrnos de la 
hipoteca: la fuerte personalidad constit;ut-iva de la inscripción _que le da 
vida, y sin la cual era creencia que no pasaba de ·la modesta categoría 
de un préstamo, porque la afección trascendental inmobiliaria sólo po­
día engendrarse en la matriz del 'Registro, empieza a ser lapidada con 
forzadas interpretaciones que-a veces ta_mbién parten del interior­
buscando vanas raíces civile~. Ya parece que, en caso de· no inscripción, 
no d!eja de ser "tal hipoteca"; sí bien en expectativa de destino . y con 
regalo: 'Una acción pa~a compekrse' a la formalización. De eso al "pa­
pelico" rural de "hipoteca" que fabrican los palurdos usureros sólo ha y 
un paso. 

•¿ Y la buena fe? Cuando hablamos de la buena fe con respecto al 
DerecHo inmobioJiarío sorprendemos en la m~yor parte de ras gentes el 

· mismo gesto, tal vez sincero, tal vez no sincero, que a muchas solteras 
de piernas torcidas ante las fa-ldas cortas de la• airosa juventud A nadi-e 
se le ocurre rasgarse las vestiduras si un Jurisconsulto de la seriedad de 
Gómez de la Serna, siguiendo al comentarista Martou--Mase a· Núñez­
Lagos-la deja' laxa e in operan te a los efectos de la inscripción; pues 
aquí, remozada, fresca y ·pi':lpante Ia• tenemos en los artículos 34 y, 36. 
Claro que· en estos ligeros apufr'tes~ni nunca-tenemos pretensiones 
dogmáticas; ni siquiera tenemos· en nuestra mesa toqa -la profusión de 
libros, revistas y notas que parecen. ser necesarias a todo crítico inves­
tigador. Seamos amables con aquellos que acaso por equivocación sean 
nuestros lectores, para que ellos sean también indulgentes con nosotros. 
No obstante, preguntemos: ¿Son n Í·tidos los con tornos de la buena 
fe? ¿El conocimiento del inscribiente-a sus efectos--se, puede limitar 
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a conocer en toda su extensión la exactitud d'e la inscripción de su ce­
dente, en relación con los datos externos? ¿Se le ha de obligar a que, 
no s{>lo en el Registro, sinp entre todos sus_ convecinos verifique una 
encuesta sobre h moral de su causante y la posibilidad de que en su 
juventud haya tenido relaciones ilícitas con el derecho t;ansmitido? El 
conocimiento de que· es "dueño" y tiene· "capacidad" para transmitir, 
¿qué dimensiones. ha de tener?_ ¿Será caso de mala fe el saber la exis­
tencia de un poseedor discutido sin -acusarle previamente de jactancia? 
Terribles interrogantes. Si todos los que diariamente contratan sobre 
inmuebles se contaminaran de esa ·enfermedad desagradable que es la 
aprensión, ¡qué de remilgos v~damos en Registros y Notarías! Segura­
mente que a ambas funciones habría que adosarlas un cuerpo de inves­
tigadores especializados y de sendas pólizas de segun'lS. 

f'orque esta necesidad de la buena fe-según el Supremo--no está 
limitada al mom~nlo inicial dd contrato: awmpañará sit:mpre, fatal­
mente, al propietario y, por consiguiente, a la inscripción hasta que 
ésta cause usucapión o hasta el momento en que se consiga su alijo a 
otro desgraciado. Una nueva aplicación de la teóri~a del tracto. 

Tranquilicemos a los concurrente~ a Notarías y Registros: Toda 
la carga de prueba competirá al demandante y la propia ley se en­
carga de calmar ese tremendo tornado en los mares de un vaso. El Lípico 
caso de la doble venta está resuelto rotundamente a favor dd más dili­
gente cn.la· inscripción. ¿Qué trascendencia puede tener el conocimiento 
de existir una venta sil'llulránea o anterior? ¿Qué gravedad para un 
acreedor anotante el que existan otras deudas o procedimientos anterio­
res al .suyo? La medula del problema reside en que, contra~! parecer y. 
propósito consciente de Gómez de la Serna, el imperio de la buena fe 
e-n .su necesaiiü y püro -sentido civil es revividü en .la €Sfi:ra d.:: la Lry 
Hipotecaria, cuando los poderosos argumentos de Martou no han de­
jado de ser lógicos con el sistema, cuando la Ley Hipotecaria es un-a 
·ley d.:: orden público, una ley marcial. 

Veamos el "hecho" posesorio. 
En sus comienzos, para facilitar el·· acceso al nuevo Registro, como 

medio supletorio de t?tulación, COJ!IO un aspira-ntado al dominio, como 
. un. medio hermano, o más bien como un hijo natural, se admite la po­
sesión en el Registro. Desde nuestra modestia nos atrevemos a exterio­
rizar asentimiento por la tendencia. Una parte importante de la pro­
piedad car~ce de "docum~ntos" justificativos dd dominio, otra se está 



724 Et CASTILLO Y EL REGISTRO 

poseyendo desde tiempo inmemorial, aunque en su origen tenga bas­
tardía. Es un- 'hecho en el que infl?yen diversas causas: >la carestía de la 
documentación habílitante, la misma dificultad geográfica de proveer 
ésta, el innato deseo de elud·ir contribuciones e impuestos, y ¡la bue­

na fe, la verdadera buena fe de los contratantes que más que en h "efi­
cacia" del'fXrecho creen en la mutua moralidad! 

L'a posesión tiene que hacer antesala en el Registro arites de entrar 
en el salón familiar. Para 1~ posesión basta el "tuteo"; para el domi­
nio se requiere "tratamiento". Claro que, desde el principio, se desna­
turalizó el requisito de su admisión; en vez de ser el propio Regístrá­
dor el funcionario encargado de yerificar sus vestiduras, éstas son con­
feccionadas por cros Secretarios de Ayuntamientos. Eill'o--dicho sea con 
el debido respeto~ra, sobre impropio, poco serio. Así resultó ello. 

Para la cursi multitud gregaria el almacén de ropas hechas-p·rontitud 
y economía---tenía mayores alicientes y razones que el b~en sastre. 
Desgraciadamente no se ha enmendado d camino; con su actual. des­
ahucio--ahora que tan difíciles están •los desahucios-se ha sustraído 
de la esfera judicial_. Basta que ciertas entidades o corporaciones sustí­
tuy'an en las certificaciones de acceso la palabra posesión por la de do­
minio para que de manera simplista y milagrosa quede· salvádo el prin­
cipio. A lo más 'una pequeña· acta de notoriedad nos pondrá el domi­

nio con traje de primera comunión . 
Sin embargo, la posesión marginada del Registro parece. VIVIr su 

vida. La biología externa de la posesión invita a un examen cuya pro­
fundidad puede sernos desconocida. No aceptemos la invitación. Limi­
témonos a sugerir: que, a pesar de qu!2 los artículos 35 y 36 parecen se~ 
la· Santabárbara de la Ley, la· defensa. arranca y se inserta en la propia 
Ley, entre otros, loo artículos 38 y 37. La debilidad aparente de los 

'incisos A y B del a·rtículo 36 arranca de e~a fórmul~ vaga de la posibi­
lidad de conocimiento por el adquirente de una· posesi·ón contraria o de 
su consentimiento durante el año siguiente a ola adquisición. 

En cuanto a.J primero, la propia Jurisprudencia del Supremo---ó­
tada· por Núñez-L'agos~nos persuade de la necesidad de un conocí­
miento evidente y asentido, no bastando la noticia más o menos exac­
ta; el "bulo", que diríamos. La carga abrumadora de esta prueba estará 
a cargo del ¡mpugnante. En el apartado B se opera· sobre el supuesto 
de la ignorancia iniciaL pero del conocimiento posteriormente adqui-­
rido y consentido durante el año subsigui9·nte. Naturamente que SI ese 
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consentimiento es expreso, habrá una "dimisión dominical" para cuya 
calificación entrarán en juego otros principios de derecho. 

Tenemos, pues, una· nueva consecuencia del principio de buena fe 
y por ello mismo debemos redargüir que el prescribiente exterior carece · 
de ella cuando está consintiendo una inscripción contraría que, por im­
perio legal y a "todos los efectos"; se presume exacta. incluso en la po­
sesión. ¿Cómo habrá' de resolverse este conflicto de dos malas fes recí­
procas? No nos cabe duda al inclínarn~ por Ja, virtualidad de la' ins­
cripción, pues no olvidemos que el propio Código civil respeta el ám­
):¡ito de la Ley· en esta materia y que la posesión que puede entrar en 
colisión es la gozada a títu:lo de dueño. 

No cabe dudarlo. No lo dudemos. El castillo tiene soEdísimas de­
fc_nsas .. E! foso del aFtículo 20 no se salva sin que el puente descienda 
con el santo y seña. Ante el amago de ataque, ante la más pequeña es­
caramuza, con-.o soldados que no se rinden, fieles e insobornabies, se 
yerguen Ios artículos 17, 18, 31 a 38, 41 y en fin, tantos otros infa­
tigabl~s en su vigilia p?ra dar eficacia y seguridad a las re:laciones jurí­
dicas sobre inmuebles y de~echos reales, bien vestido.s con la etiqueta 
protocolaría del artículo 3.0

• 

Esto es lo i~portant~. En el castillo está reservado el derecho di.> 
·admisión, y si bien al documento recipiente del título se le quiere iden­
ri.f,icar con éste y hasta vincularlo a una "Auflass·ung" de importación, 
la intervención dd artículo 18 restablece ,Ja verdadera· personalidad del 
visitante. d 

No; no podemos estar descontentos de esta Ley, de esre casrílio que 
tiene nom~re y prosapia de muc~as generaciones; que fué levantado por 
necesidad y edificado con materiales nobles. Pronto se embotan los tra­
bajos de zapa a•l llega·r a s,us sólido.s cimientos y ni los inteligentes ser-
. . . . 

VICIOS Sirven a SU ruma. 
Con todo, recordemos aquglla escena de "¿Quo Vadís?". A la in­

cierta luz matinal sa·lc Pedro de Roma; teme las mortales persecuciones 
de los recalcitrantes a la nueva. fe; sigue una senda escondida· a ·cuyo 
promedio aparece con divina y' refulgente tra·nsparencia la figura del 
Maestro, que camina ante la deserción a nueV-o sacrificio. ¿A dónde 
vas, Señor? 

No desertemos tampoco. 
RAFAEL GóMEZ PAVÓN, 
R~~rtstrador de la Propiedad. 

\ 

'' 
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J uriS~prudencía de la Dirección general 
de los Registros y del' Notariado 

lNMA TRICULACIÓN D~ FINCAS.-EN TOD06 LOS CASOS EN QUE EL 

REGISTRADOR SOSPECHE Q~E LA FINCA QUE SE .PRETENDA INMA­

TRICULAR PUEDE S_ER OTRA INSCRITA, LO MISMO CUANDO SE TRA­

TE DE LAS CERTIFICACIONES DE DOMINIO A QUE SE REFIERE~ 

LOS ARTÍCULOS ·303 AL 307 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, 

QUE CUA~DO SE.TRATE DE LOS TÍTULOS ENUMERADOS EN LOS 

AR.TÍCULOS 298 AL 302 DE ESTE REGLM·IENTO. EL PROCEDI­

MIENTO ESPECÍFICAi\·IENTE ADECUADO PARA DESVANECER LA 

DUDA ES EL REGULADO POR EL ARTÍCULO 306, CON LA NATURAL· 

VARIANTE DERIVADA DEL EVIDENTE LNTERÉS PÚBLICO DE LAS 

PRIMERAS Y DEL INTERÉS GENERALMENTE PRIVADO DE LOS SE­

GUNDOS. 

Resolución de 29 de julio_ de 1949, "B. 0." de 22 de septiembre. 

Doña P. C. y C. y su madre doña .P. C. L., fallecieron, respec­
tivamenne, el 23 de noviembre de 1920 ·y el 30 de. julio de 1923, 
siendo los únicos int~resados en las herencias su viudo y· los dos hijos 
de aquélla don V. T. C. y don V. y doña l. T. C. Los tres, de co­
mún acue"rdo, practicaron las operaciones d·e partición de· los bienes 
relictos y las consignaron en un cuaderno en el cua·l convinieron en 
adjudicar el usúfructo de todos los bienes hereditarios al viudo, quien 
donó la nuda. propiedad de sus bienes pr.ivativos, también inventaria­
dos, a sus hijos, ~on reserva del usufructo. El cuaderno· fué protoco­
lizado el 19 de octubre de 1946, mediante escri-tura otorgada por los 
nombrados padre e pijos, en la cual ra.tificaron las operacio_nes divi­
sonrs; y C·ntre ]as fincas inventariadas figuraban seis no inscritJS y 
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cuy·a· in matriculación se· solicitÓ con arreglo al artículo 205 de la Ley 
Hipotecaría, cirico radicantes en el distrito de Játiva y_ la otra en el de 
Al!berique, que es la número uno del segundo inventario de bienes 
particulares del viudo, cuya descripción,· va·lor y ·tÍtulo de adquisición 
se consígna•n así: "Cinco hanegadas· p0co más o menos, o sean cua­
renta y una áreas y cincuenta y cinco ~entiárea~ de tierra a-rrozal, sitas 
en término de Benegida, partida deis Alters, lindante, por Norte, con 
tierras de Salvador Benito; por Poniente, camino de Benegída, y por 
Leva~te y Mediodía, por la carretera ReaL Valorado el pleno aomí­
nio en .cinw mil setecientas cincuenta pesetas. Título: la adquirió don 
V. T. C. en estado de viudo, por compra a doña M. D. C. L., e_n 
escritur:a otorgada en 27 de julio de 1927 ante eljNotario de Játiva 
don José Martínez Martín, que s-atisfizo el impuesto de derechos rea­
les en 20 de agosto siguíentc, según carta de pago número 1.4_34. No 
se- halla inscrita en el R~gistro de la .P:ropiedad." 

En la escritura de protocolización se hizo constar lo siguiente: 
"Asimismo, yo, el Notario, doy fe que los otorgantes me exhiban el 
título de adquisición de la finca descrita baj.o el número uno del se­
gundo inventario y· de bienes privativos. de· don V. T. C. en que cons­
tan los datos que· en el cuaderno se consignan; así como el título de 
-las fincas que figuran en el tercer inventario, cuyas cinco fincas las 
adquirieron don V. y doña I. T,. C., en partes iguales en la partición 
de la herencia de su abuela materna, en la que constan los· datos allí 
consignados y cuyas inscripciones solicitan al amparo del artículo dos-
cientos cinco de la Ley Hipoteca.ria y concorda~ntes. de su Reglamento .. , 

Presentada primera copia parcia·! de la citada escritura y del cua­
derno, expedida a favor dd viudo y de su hija doña l. en. el Registro 
de la Propiedad de Játíva, fué inscrita en cuanto a las fincas s-itas en 
el respectivo distrito; y, presentada de¿pués en el Registro de la Pro­
piedad. de Alberique, no se llevó a cabo la inscripción de la descrita 
finca, según nota del tenor siguiente: "No admitida. la inscripción a 
favor· de doña I. 'T. C., de la. nuda propiedad de una tierra anozal, 
en término de Benegi.da, par_tida deis Alters, y que se solícita al am­
paro del artículo 20 5 de la Ley· Hipotecaría:; porque sí· bien en el 
título de adqu~sícíón fj2 menciona la causa y documento por· que fué 
adquirida por el viudo de la causante, es ¡;equisito- del mentado artícu­
lo y de su concordante 298 del Reglamento, párrafo cuarto del apar­
tado 't¡uínto, que las circunstancias 'de la adquisición anterior se acre-
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diten con la presentación del documento en que _consten, bien por 
su <transcripción p relación suficiente en virtud de exhibición de dicho 
documento hecha .por el prop~o Notario a-utori:l.ante. Tampoco pro­
cede su inscripción mientras no se justifique que la finca en cuestión · 
es distinta de la· que con igual· cabida, término, pa.rtida y !in~ Este 
aparece registrada a nombre de persona distinta en el tomo 19, li­
bro 2 de Bcnegida, folio 203, finca. 233, inscripción primera." 

·Interpuesto recurso por don Ulpiano Martínez Moreno, Notario 
de Játiva, autoriza•nte de la escritura de protocolización de las opera-

. cienes particionales, la Dirección confirma €1 auto presidencial, rr.!voca­
torio de la nota del Registrador .. en el único extremo apelado, segun­
do 'de la misma, paes respecto al primero, que también~repetimos­
fué revocado por el Presidente, no fué objeto de apelación por el Re­
gistrador, mediante las declaraciones siguientes: 

"Que en casos como el discutido la -legislación hipotec~ria actual, 
~o mismo que la anterior, impone a l9s · Registrador.,es ·el deber; inel.u­
dible en un sistema registra! que no se apoya en datos catastrales, de 
examinar minuciosamente los índices y asientos respectivos con el fin 
de averiguar si los inmuebles cuya inmatriculación se solicite :figuran 
o no inscritos e impedir los· inconvenientes y perjuicios de dobles in­
matriculaciones; y si del examen resultare que la descripción de los 
inmuebles coincidiere en algunos detalles con la de otros ya· registra­
dos, tienen la obligación, seg,ún los artículos 3oo y 306 del Regla­
mento Hipotecario, de extender anotación preventiva, si la pidieren 
los interesados, de entregar a éstos copia del asiento aparentemente 
opuesto y de suspender .el despacho del documento hasta que el Juez 
de Primera Instancia, ante quien pod·rán aquéllos comparecer, resuel-· 
va la duda sobre la identidad de 'los predios por los trámites señalados 
en el artículo 306, conforme. a l~s· cuales se dará VlSta de lo& antece­
dentes a las personas que pueden tener algún de.recho sobre d inmue­
ble registrado en el asiento reputado contradictorio Y.• con su audien­
cia·, se dictará auto declarando o no inscribible el títu-lo. 

Que, por consiguiente, en todos los casos en que el Re~istrador 

sospeche que la finca que se pretenda in matricular puede .ser otra ins­
crita, ~o mismo cuando se trate de las certificaciones de .dominio· a que 
se refieren los artículo 303 al 307 del Reglamento Hipotecario, que 
cuando se trate de los títulos enumerados en los artículos 298 al 302 

• • o 
de este Reglamento, el procedimiento específicamente adecuado para 
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desvanecer la· duda es el regulado por el citado artículo 306, con la 
natural variante derivada del evidente interés .Pú_blico de las· primeras 
y del interés generalmente privado de los segundos, procedimiento · · 
que no cabe sustituir por una prueba que el Registr-ador no indica 
ante quién ni con qué garantías e intervenciones ha"bría de ejecutars!e, 
porque esto constit'uiría una innovación reglamentaria que implicaría 
la inobservancia de una. norma rituaria especialmente aplicable a di-
chos casos. · -

Que de acuerdo con la L~y y el' Reglamento hipotecarios vigentes, 
la práctica• registr-a! y las opinio.nes de los comentaristas, los Registra­
dores no deben suspender automáticamente Ja· in~atricula~ión de fin­
cas por la simp,le coincidenCia de algunos detalles descriptivos, sino 
que la duda sobre identidad de los predios ha de tener· un fundamento 
racisma-1 dimanante de todas las circunstancias del caso; y esta lógica. 
interpretáción ha sido' explícita y reiter-adamente admitida en Resolu­
ciones de este Centro directivo. 

Que lo expuesto bastaría para justificar la devolución de.! expe­
diente al Registrador con el fin de qÜc, ejercitando su función' dentro 
del cauce reglamentario, se acomodare a ~o preceptuado 'en d repetido 
artículo 306_; pero, por economía procesal, se debe presci~dir de este 
rodeo de alcance meramente formulario y estudiar el fondo del asunto 
con objeto de 1ll€gar a la conclusión de si hay o no motivo en el pro­
blema debatido, de naturaleza más ~topográfica que jurídica, para ~u­
poner ~ue el predio inscrito aludido .por el Registrad-or puede ser el 

' . 
mismo que se intenta in-matricular. 

Que, como acertadamente sostienen el recurrente_ y el Presidente 
de la Audie,ncia, la duda del Registrador carece de base suficiente para .., 
no efectuar la inmatriculación, porque la finca descrita en el documento 
calificado limita· por Este, Sur y Oeste con vías públicas, es decir,,que 
en su .casi totalidad está situada entre caminos; y la finca a qu~e ha<:e 

·referencia la nota impugnada solamente confina por el Este con un lin­
dero fijo, •la ca•r.retera .real, que es una de Jás expresadas vías •. lo cual no 
permite suponer la idetidad de los predio~. excluye la posibilidad ra­
cional de la existencia de perjuicios a terceras personas y no debe ser 
causa de dilaciones, molestias y Ústos para los interesados. 

* * * 
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S-iempre que nos llevan a inmatricular fincas a virtud. de documen­
to público·· anterior 9 f~haciente privado, acuden a nuestra memoria 
aqueJllias-------<omo apotegma-palabras de la E-xposición de Motivos de 
la Ley- Hipotecaria· primitiva: "El Registro debe ·contener las obliga­
ciones que produzcan derechos reales cuyos títulos tengan va•lo~ jurí­
~ico. no áquellos a que las leyes niegan fuerza coactiva." 

Y surge la vaci-lación. Y la duda•. Y el escepticismo sobre el rigor 
de la calificación· y el tracto que se debela tan fácilmente con unas sim­
ples variaciones de nombres y dejar transcurrir apenas un año (apar-
tado 3.0

, a~t. 298, R. H.). . 
· ¿No supone esto la quiebra. de la Institución? Sea por la falta de 

Catastro, desidia de •los interesados, pobreza de la prQpiedad, la reali­
dad es que h forma amplia, generosa, conque· la- Ley y sobre todo el 

. Reglamento, acogen la entrada---en aluvión diríamos-de fincas no 
inscritas en el Registrq, tiene un aire de ligereza y frivolidad. 

Acaso seamos pocos los que en este .sentido nos haya decepcionado 
la reforma (tan loable, tan técnica y realista en casi todos). ¡~ero esas 
actas d~ notoriedad que tan fácilmente se -improvisa-n! i Esos documen­
tos_priv'ados que se dejan dormir un año para,. como pl'a-taforma, crear 

un? ~itulación! 
Seguramente el Registrador que provocó el anterior recurso se ve­

ría a~ometido de aquellos escrúp:U·los y dudas en la inmatriculación que 
le solicitaban y denegó por los dos motivos transcritos, el primero de 
los ~uales-del' que· desistió en alzada-· -hubiera sido' deseable diera 
,.._¡ J. .• -. -

ocasión a pronunciarse a nues-tro ilustre' Centro. Sin duda que con los 
,textos .en 'vigor la revocación del mismo que. hiciera el Presu:lente se 
l!a·bría ratificado; pero acaso envuelta en directrices· y normas que fre­
J?.an·d_Ó el radicalismo reglamentario permitiera un tantico de interven­
~ión calificador"a en esos documentos que podíamos llamar inmatric~­
ladores. 

¡Es tan duro dar ·entrada en d Registro, por causa· de la inmatricu­
lación, a de~chos cuya base u origen son actos o negocios de nulidad 
radical; absoluta! . · 

· · · . Sí. Ya sabemos que. sólo ~ ·trata de prueba de fecha·, de feha­
'cicnoia. Y que como ya dijera el ·insigne Morell (con el tiempo se acre­
centa su figura): "el Reglamento se preoGupa- únicamente ele la auten- ' 
ticidad -de ·la fecha. En cuanto a• la verdad ; -fe que pueda· ni.e'recer el 
acto en sí mismo o en cuanto a las'·personas que en el documento figu-
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ran, firmas. etc., se content~ con poner en conocimiento de todos cuan­
tos pudieran estar interesados en ese acto, el hecho de la inscripción, 
por medio de edictos en los sitios públicos de los pueblos en que se 
halle el Registro y en que estén situados lo~ .bienes, y publicación en 
el "Boletín Oficial" de la provincia." (Hoy ni esto últimó siquiera.) 

* -'~' * 

NOTA.-En nuestro comentario a la Resolución de 21 de abril 
·de 1949, por defecto de expresión hubimos de afirmar que el Supremo 
negab~ valíd'ez al "pactum resecyati dominii" respecto a los inmuebles 
(página 51 O del núm. 254-255, julio-agosto. del actual año de esta 
REVISTA). 

Y cOmo en amable carta el cülto Registrador del Distrito de Orien-
te de Valencia, don José Martínez Santonja';' nos solicitaba fecha de 
algunas Sentencias sobre el particular (cumplido el deber· de cortesía 
privadamente para tan admirado compañero), nos cumple rectificar 
públicamente la defectuosa exprrsió_n para decir que, por las dificul­
tades técnicas y prácticas de la figura, apenas se había presentado el 
caso ,en inmuebles, .por •lo que el Supremo casi no ha tenido ocasión 
de p~ohunciarse. La única Sentencia bailada respe¿to a inmuebles es 
la de 15 de marzo de 1934, por la cua1 y al lado o junto a las de 30 
de noviembre de 1915, 10 y 14 -de enero y' 11 de marzo de 1929, en 
cuanto a n1ueb!es, el Supremo ha forjad_o su doctrina de la colidición 
suspensiva sobre la tradición (tesis de Candil) ; solución difícil--es 
forzoso reconocer-, tanto en inmuebles 'como en muebles. · 

Puo oigamos a Moxó, del qu.z hemos tomado la nota precedente: 
"g) Ei pq.otum resewati dominii, también se usa com~ garantía 

del precio aplazado, según ind~can las ventas llamadas a· tempérament 
en Francia, que han ocasionado la reforma del artículo·J.589 de aquel 
Código y han roto la línea clásica de su promesa de venta. Entre nos­
otros se acepta por el Supremo, y por Candil en sú mon·ografía, y es 
explicado por el· m·ecanismo de la. condición suspensiva en cuanto a 
la tradicion y consumación de la venta. Las sutilezas a que se llega, 
sometiendo a condición la entrega ya verificada, hacen la con'strucción 
sospe'cho~Sa, especialmente en una tradición, como la nuestra, de tipo 
factici9, de cumplimiento. En con&ecuencia, d Supremo ·y Candil re­
conocen el pacrum poco usado en la· venta de inmuebles y expuesto a 

o 
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peligros en la de muebles, por su d_istinta significación posesoria, lo . 
que conduce al barroquismo de difíciles combinaciones contractuales. 
En cambio, respecto a la _venta d

1
e inmuebles, se conseguiría la deseada 

garantía del precio aplazado, con la .dotación de eficacia rea-l y mejor, 
con la virtualidad d~l cierre del Registro, pues para aqudla eficacia ya 
existe la condición resolutoria--concedida a .una plena prohibición de 
disponer." 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO. 
l\0g"l51 l":tiiOl lié l:t PI OiJIC[IoLI. 
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J urispruden.cia del Tribu1;1al Supremo 

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1949.-Técnica de~ recurso de casación. 

La técnica de la casación, en la que el interés privado que la promueve 
ocupa un secundario lugar al que no tiene acceso para discutir libremente 
en orden a los hechos Y, cuestion~s que ya de este modo lo fueron en las 
instancias del juicio, limita los medios de los que los recurrentes pueden 
valerse para combatir las afirmaciones déducidas en la sentencia recu­
rrida de las pruebas practicadas, no consintiéndoles que las· censuren, 
contradigan y valoren más que oponiendo a la apreciación de la Sala 
sentenciadora un documento o acto auténticamente demostrativos por sí 
mismos de que fué equivocada, o un precepto legal que evidencie que se 
había concedido a la prueba que la sirviera de base valoración distinta 
de la que por aquél la estaba asignada; y bien ha de entenderse que estas 
dos clases de error sólo podrán producir la casación cuando afecten al 

, fallo cometido de manera tan influyente, en todos o en alguno de los pro­
nunciamientos que contenga, que éstos tengan en él su causa o razón 
única. 

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1949.-Fallus coincidentes. 

Es reiterada la doctrina de esta Sala de que en los recursos de casación 
por infracción de Ley establecidos por las partes litigantes, cualquiera 
que sean los motivo!; '='!1 que se fund~n, no debe ser casada ia sentencia 
cuando la que había de dictarse en segundo término tendría que coincidir 
en su fallo con la recurrida, aunque fueran distintos sus fundamentos. 

SÚ<TENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1949.-Diliaencias· para mejor proveer; resti­
tución «in integrum». 

I.-No puede ponerse en duda la facultad que al juzgador de instancia, 
en cualquiera de sus grados, le concede el artículo 340 de la Ley 'Procesal 
para traer a los a,utos cuantos documentos crea convenientes al efecto de 
esclarecer el derecho de los litigantes, ni cabe tampoco poner en duda ·que 
a esta prueba para mejor proveer le conceda la Ley igual posibilidad de 
valoración que la producida a instancia de las partes. 
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II.-El atiícuio 1.304 del Código civil, con antecedentes en el antiguo 
privilegio de restitución «in integrum», acogido en las leg1slaciones ro­
mana y patria en favor de mcapacitados, viene siendo interpretado por la 
doctrina junsprudencial, de acuerdo con nutrida doctnna científica, en 
el sentido de que el enriquecip'l.iento del incapacitado, que le obliga a 
restituir lo que hubiese sido recib1do por razón del contrato nulo que ce­
lebró, no se produce por la mera entrega de cantidad que se le haya hecho, 
sino por el incremento o beneficio <:ausado en su patrímonio mediante una 
inversión provechosa o un justificado empleo en la satisfacc1ón de sus ne­
cesidades, incumbiendo la prueba del ennquecimir,nto · así entend1do al 
contratante capaz, como excepción de la norma general de repos1ción de 
las cosas al se1: y estado que tenían antes del contrato, establecida en el 
artículo 1.303 del mismo Código, aunque por méritos de equidad pudiera 
mitlgarse ei rigor de la referida doctrina regulando trato jurídico distinto 
para la restitución al contrayente capaz, según éste haya obrado o no a. 
sabiendas de la incapacidad de la otra parte contratante. 

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1949,-Apreciación conjunta de La prueba; 
val.or de La confesión. 

l.-La afirmación de la Sala. sentenciadora de deducir .su criterio de la 
apreciación conjunta de la prueba podrá ser criticada doctrmalmente como 
amparadora de la intangibilidad del juicio propio o como expuesta a abu­
sos· en la interpretación de las probanzas; pero en la práctica habrá que 
reconocer que el juzgador, dentro del sistema de la libre valoración de la 
prueba, habrá de formar su conVJcción, como aconte~e en todo proceso, 
lógico, no por el examen aislado de cada elemento de prueba . propuesto, ' 
visto a través de la objetividad que ofrece la norma probatoria atinente, 
sino por la valorac1ón y compensación conjunta de todas las probanzas 
articuladas en su compleja y lógica trabazón, y la indudable consistenc1a de 
este resultado del raciocinio es lo que ha inductdo a la jurisprudencia, con 
una reiterac1ón sobradamente conocida, a establecer el pnncipio procesal de 
que no cabe combatir en casación la eficacia de una prueba determinada 
cuando se aprecia en' combinación con otras por el Tribunal sentenciador, 
como asimismo que no es lícito desarticular la unidad orgánica resultante 
de los diversos elementos probatorios tenidos en cuenta por el T~i~unal <<a 

quo» para fundar sobre alguno o algunos de los dichos elementos aislados 
la impugnac1ón de que se realice contra la resolución de que se recurre, sin 

··que estos dos principios procesales pueda entenderse·que cierran el camino 
de modo absoluto a los recurrentes para combatir lá valorac1ón de las prue­
bas, que desde luego está amparada por la soberanía de la Sala de instan­
tanda, a menos que en la apreciación hecha por ésta aparezca de manera 
manifie~ta la existencia de un vicio lógico que envilezca la conclus1ón dedu­
cida o se revele de manera evidente la equivocación del juzgador, supues­
tos ambos a que la Ley Procesal atiende con su posibilidad de acusar los 
errores de hecho o de derecho cometidos por el Tribunal de instanciá al en-

\ o 
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' juiciar las pruebas, s1 bien 'con los .requisitos o cautelas que la doctrina juns-
prudencial repetida y uniformemente viene exigiendo para la corrección de 
tan especificas y d1scutidas infraccionel¡;. 

II.-La · confes1ón judicial nó es un medio de prueba superior a los de­
más, sino_que ha de valerse en combinación con las otras prob?nzas adu­
cidas. 

SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1949.-Carga de La prueba. 

Es' doctrina reiterada de esta Sala, entre otras sentencias, las de 3 de 
junio de 1935, 7 de noviembre de 1940, 30 de enero de 1943 y 20 de febrero 
de 1943, 'que aquel qu~ quiera hacer valer un d~recho debe 'demostrar los 
hechos normalmente constitutivos del mismo, o sea los necesarios para 
justificar la acción ejercitada, sin que pueda darse a la distribución del 
«onus probandi» una aplic~ción tan rígid.a que obs.tac'l:llice el ámbito pro­
pio de la apreciación judicial de la prueba impidiendo al Tribunal tener' 
por existentes ·aquellas circunstancias que por sí mismas excluyan la ac­
ción cuando resulten acreditadas por los documentos o pruebas aportados 
por cualqu¡era de los Cüntend1entes. 

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1949.-Desahucio en preéario. 

El desahucio en preca_rio, para ser eficaz en derecho, ha de apoyarse en 
dos fundamentos: de parte del actor, la posesión real de la finca a título de 
dueño, de usufructuario o cualquier otro que le dé derecho a disfrutarla, y 
por parte del demandado, la condic1ón de precarista, es decir, según doctrina 
muy reiterada de la jurisprudencia de esta Sala, la ocupación del inmueble 
sin 'otro título que la mera tolerancia del dueño o poseedor. 

SENTENCIA DE 24 DE ~BRERO DE l949.-.4.rrendamientos urbanos. 

El articulo 115 de la Ley de ·Arrendamientos urbanos dispone que no 
prosperará la acción 'ejercitada al amparo de la causa segunda de excepción 
a la prórroga ae: artículo 76 si el Gobernaaor civil. de la provincia no auto­
riza la demolición del inmueble, sin que esta autorización, cuando la con-
-ceda, .prejt!zgue la prccedenci~ de ~quélla.. 

SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1949.-Préstam.os usurarios . 

. _La declaración de nulidad de los contratc¿s de préstamos usurarios, que 
define el artículo 1.0 de la Ley de 28 de junio de 1908, es aplicable tanto a 
los dP. C'l:lrácter civil t?omo a los mercantiles, no sólo porque aquél no esta­
blece distinción alg~ma, sino también porque la moderna jurisprudencia, 
aclarando el alcance y sentido de la antigua doctrina, ha proclamado ya rei­
teradamente- sentencias de 13 de febréro de 1941 y 3 de mayo de 1945-
que no es posible interpretarla en términos tan absolutos que queden al 
margen de la usura las operaciones mercantiles o i'ndustriales, siquiera, al 

o 
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estar presididas por la idea de lucro, deba. autorizarse para ellas una mayor 
libertad en la contratación y ajlicarlas la norma especial cuando circuns­
tancias muy calificadas revelen el carácter Úsurario del caso litigioso. 

SENT~NCIA. DE 8 DE MARZO DE 1949.- Aplicación de normas deL Derecho 
musulmán. 

Dado el texto de los artículos segundo, décimonoveno y vigésimo del dah1r 
que regula la condición civil de españoles y extranjeros en la Zona del Pro­
tectorado de lVÍan~ecos, y teniendo en cuenta la nacionalidad del poderdante 
Y del apoderado, resulta indudable que para aprec¡ar en el caso presente la 
mayor o menor amplitud de las facultades conferidas por la primera al segun­
do son las normas del Derecho musulmán y no las del Código de Obligacio­
nes y Contratos de dicha Zona las que deben ser tenidas en cuenta. 

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1949.-Arrendamientos urbanos. 

El propósito del legislador no fué otrci en' estas dlspos1ciones, como en 
la Ley de Arrendarruentos Urbanos, que el de que el propietario a quien 
las leyes impiden la elevación de las rentas, dentro de ciertos límites, pu­
diera compensarse, -repartiéndolo entre los inquilinos, del gravamen resul­
tante sobre la propiedad inmueble por virtud de las nuevas contribuciones 
e de la elevación de los tiP,OS contributivos de las vigentes; pero no cuando 
mcho aumento se produjera por consecuencia de un acto puramente volun­
tario del arrendador, como es el case de que éste elevase la renta en un 
40 por lOO a tenor de lo dispuesto en el artículo 118; pues, de otro modo, 
el aumento de renta autorizada no •se lim1taría a dicho 40 por 100, sino 
que sería extensiva al imp01ie del aumento de contribución resultante . de 
la elevación de dicha renta, interpretación no ,sólo en pugna con la letra 
<.ie dicho precepto legal, sin_o con el espÍritu del prot'ecc1ón ai inquilino que: 

. inspira toda. la legislaciÓn . de alquileres y COn el COnCepto mismo del Im­
puesto, que, recayendo sobre determinados bienes, debe afectar exclusiva-

• r.u'•nte al propietario de éstos, salvo las excepciones qué por razón de interés 
social establezca el legislador, ~o'mo acontece en los casos a· que se refiere 
el artículo 126 de la Ley. 

St.NTF.ÑC"Ih DE 9 DE MARZO DE 1949.-Competencia de ,la Justicia MunicipaL. 

Según doctrina de esta Sala, a partir de la sentencia de 22 de abril 
de 1947, la Ley de 24 de junio de 1938 y su Reglamento de 28 de diciemt>re 

. del mismo año regulan exclusivamente la organización y.funcionamiento de 
las Juntas de Detasas, sin afectar a la competencia territorial de los orga-. 
nismos de la Justicia municipal, que se decidirá con .arreglo a la Ley de 
21 de mayo de 1936, por disponerlo así el artículo 2.0 del Decreto de 24 
de enero de 1947, siempre que se frate, como en el caso de autos, de cues­
tiones de ~ompetencia planteadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 
de 17 de julio de 1948,' carente de efecto retroactivo, s~gún doctrina juris-

\ 
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prudencial establecida en sentencias de 22 y 27 de septiembre de 1948, 
entre otras. 

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1949.-Qbligaciones recíprocas. 

El deber de iidelidad o de acatamiento a la palabra dada, que informa 
el principio fundamental en contratació.n pa.,cta sunt serva._nda y late con­
cretamente en el artículo 1.124 del CDdigo civil, en cu.anto supone implícita 
a las obligaciones recíprocas la facultad de resolverlas si uno de los obli­
gados no cumpliere lo que le incumbe, ha dado ocasión a reiteradas. decla­
raciOnes de esta Sala con marcada tendencia al mantenimiento.del vínculo 
~ecuestral en tanto no se patentic'e una voluntad deliberadamente rebelde 
a la ejecución de lo pactado, o un hecho no imputable al deudor, que de 

, modo absoluto y definitivo impida el cumplimiento de la relaciÓn contrac­
tl<al, de tal ,suerte que, en principio y a salvo los negocios a fecha fija, 
en los que la prestación tardía no ri!llle la finalidad perseguida, el mero 
retraso temporal y justificado, compatible con el désignio de cumplir lo 
p:·ometido, no es suficiente para romper el pacto, ni JPUede romperlo él 
contrataute que primeramente abandona su recíproca prestación, como no 

. sea por causa determinante en el aspecto jurídico de caso fortuito o fu~rza· 
mayor, con efectos restrictivos y no completamente suspensivos. 

SENTÚICIA DE 11 DE MARZO DE 1949.-Acumulación de procesos. 

De la coexis~encia de pleitos que, de seguirse sepa,radamente, puede 
dar lugar a resoluciones contradictorias se derivan la necesidad y el reme­
dir; a que atiende la Ley de Enjuiciamiento ci\·il en sus artículos 160 y 
stguientes al establecer la proceden5=ia de que cuando en aquéllos concurra 
alguna de las causas que precisa el artículo 161 se decrete su acumulación 
•Para· que continúen como tÍno solo, atribuído al conocimiento del Juez o 
Trjbunal al que corresponda por la materia litigiosa. 

SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1949.-:-Cosa juzgada. • 

La jurisprudencia .de este Tribunal Supremo, en sentencias cie :f5 de 
junio de 18~9, 10 de diciembre de 1926 y l!l de ju...'"'lic de 1028, entre otras, 
interpretando los tres párrafos del artículo 1.252 (del Código civil), ha 
declarado que existe jurídicamente identidad ·de personas, aunque _no sean 
físicamente las mismas las que litigu.en en los dos pleitos, cuando la que 

· litiga en el segundo pleito ejercita la misma acción, invoca iguales funda­
mentos· y se apoya en los mismos títulos que en el primero, pues ello 
implica la solidaridad jurídica entre los demandantes a que se refiere el 
n:tículo 1.252. 

LA REDACCIÓN 

.'l 
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Resolución' del 'Tribunal EcÓnó;nico-Administ.ratiuo Central de 11 de 
enero de 1949 .. 

LOS CONT~TOS .QUE C~LEBRE UNA EMPRESA SOBRE SUMINISTRO DE 

ENERGÍA ELÉCTRICA PARA USOS INDUSTRIALES ESTÁN SUJETOS· 

AL IM¡:>UESTO AUNQUE ADOPTEN LA FORMA VERBAL, PORQUE LlL 

LEGISLACIÓN VIGENTE IMPONE FORiviAS PRECISAS QUE IMPIDEN 

QUE PUEDAN SER CALIFICADOS DE VERBALES. ESTO APARTE DE 

QUE LOS.DE CUANTÍA SUPERIOR A 1.500 PESETAS ESTÁN SUJETOS, 

SEAN VERBALES O NO, CON ARREGLO A LA. LEY DE 31 DE MARZO 

DE 1945 Y A LA VIGENTE DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1947. 

·Antecedentes.- Determinada empresa suministradora de cncrgio. 
eléctrica presentó instancia acogiéndose a la Ley de ) 9 de septiembre 
d€ 1942, disposición final, en cuanto a los contratos de suministro 
otorgados con anterioridad á 1. 0 de enero de ese año, comprometién­
dose a satisfa,cer el recargo a que esa· Ley .se ·refiere y decla.rando que 
en el año 194 7 había realizado un suministro de el!ergía para u'sos 
industriales por ,valor. de variós cientos de miles de pesetas y· por me­
dio de contratos verbales,· y para usos domésticos de alumbr;ado por 
una• cifra mucho menor. 

La Abogacía del Estado liquidó sobre h primera cifra y aplicó la 
exención a la segundi 

La 1iquid.ación fué recurrida con 'fundamento. en que la exenc10n 
qe los contratos vnbales acogida en d núme~o 5. 0 .del artículo 3." de 
b Ley dd. lmpu•2sto no fu.é. 'derog¡¡da por la_Ley modificativa del 
mismo dictada en 17 de marzo· de 1945. 

El recurso fué desestimado por-el.Tribunal provincial y también 
por el· Central, razonando éste así: el artículo 7 4 del Reglamento de 
Verificaciones eléctricas de 5 de dici~'mbre ·de 19 3 3 dispone que. cual­
quiera que sea· la forma o modalidad de estos contratos entre abonados 
y productores, se adaptarán a•l modelo oficial de póliza anexo al Re­
gJa.mento y en todo caso a condiciones generales reglamentarias· que 
constan por escrito, y, por consiguiente, ·aunque 105 aludidos contra-

1 
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tos carezcan de forma escrita, en ellos la verbal podrá ser la petición 
del suministro y no el contrato regulador en conjunto, puesto que se 
ajusta a normas generales preestablecidas; lo cual quiere de~ir que el 
contrato, una vez acreditado el hecho del suministro, no se desen­
vuelve por estipula~iones verbales, ya• que la caracterís~ica de éstas es 
que la voluntad de -las partes se fije_ por el intercambio Je pa•labras so­
-bre el obj~to, precio, etc. 

El argumento lo remacha el Tribunal diciendo que confo,rme a 
la Ley citada de 17 de marzo de 194 5, el número 5.0 del artículo 3. o 

de la Ley dd Impuesto d~l 4·1 y el de la vigent~, quedó modificado 
en el sentido de que la exención de ·los contratos verbales reza sólo 
con aquello~ cuyo cumplimiento no requiere que consten por escrito-. 
Y esto supuesta, como el Código civil en su"artículo 1.280 dice que 
deberán hace-rse constar por .escrito, aunque sea privado, los contratos 
en que la cuantía de las prestacion·es d-e un:o o de los dos -contratantes 
exceda d-2• 1.5ÜÜ' pes€tas, este precepto s.er<ÍJ de -tener en cuenta en el caso 
actual, sin qu-e a ello sea obstáculo lo· dispuesto en los artículos l. 2 7 8 
y 1.279 del Código civilc:,y h jurisprudencia respecto a la va•lidez y 
obligatoriedad de los contratos, cualquiera que sea su forma, ni tam­
poco que las farmalidades extrínsecas aludidas en el artículo 1.280 
citado impliquen una facultad y no una obligación para las partes, 
porque ··es lo c_ierto que al quedar excluídos de la· -exención los con­
tratos verbales cuyo cumplimiento deba constar por :escrito y exigir el 
Código civil un documento aunque sea privado para hacer efectivas 
las obligaciones propias d;e los aludidos contratos, -debe estarse a. esa 
declaración legal en deíecto de preceptos declaratorios o complementa­
rios de la reforma escueta del a-rtículo 3.0

, número 5.0
.. y teniendo 

asimismo en cuenta el carácter restrictivo que debe darse a. la interpre­
tación de las exenciones''. 

Comentarios.-Estudiado .el tema de la exenc10n de los contratos 
verbales reiteradamente en esta REVISTA CRÍTICA DE DERECHO lNMO- · 
BILIARIO por nosotros, nos limitamos a destacar que el Tribunal, muy 
razonadamente y con la segu-ridad que pone siempre en sus decisiones, 
reafirma el criterio de su Resolución de 9 -de marzo de 1948 y dice 

, que el verdadero sentido del d-ebatid~ númer~ 3.0 del a~tículo ~-0 dd 
Reglamen-to es que los contratos verbales exent?s son únicamente los 
'de Guantía 'inferior a 1.500 pesetas, a fa·lta de ·~preceptos déclaratorios 
o complementa-rios" que otra, cosa dispongan. 
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Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Cenfral de 18 de 
enero de 1949. 

LA TRANSMISIÓN A TÍTULO DE COMPRAVENTA DE LA TOTALIDAD DE 

LAS MERC~CÍAS Y EFECT.OS DE UN ESTABLECIMIENTO MERCAN­

TIL POR CONTRATO VERBAL, NO ES ACTO COMPRENDIDO COMO 

EXENTO ENTRE LOS MERAMENTE VERBALES CELEBRADOS EN ES­

TABLECIMIENTOS O SITIOS PÚBLICOS DE VENTA A QUE SE REFIERE 

EL NÚMERO 8. 0• DEL ARTÍCULO 6.0 DEL REGLAMENTO. ' 

Antecedentes.-El Servicio de Inspección de Hacienda al realizar 
su función en una determinada empresa individual comprobó que ésta 
había adquirid~ por compra cierto establecimien,to en la cantidad de 
332.000 pesetas y puso el hecho en conocimiento de la Abogacía del 
Estado, h cual requirió al interesado ·para que presentase la oportuna 
deClaración a efectos del Impuesto de Derechó Reales. 

Sobre esa relación descript•i·va y valorada s.e giró por el concepto 
"muebles" la liquidación pertinen·te, contra(·la que el adquirente recu­
rrió pretendiendo la c~ención del acto como comprendido en el nú. 
mero 8.0 del artículo 6.0 del Reglamento por tratarse de contrato ver-· 
bal celebrado en establecimiento o sitio público de venta. 

· En primera y segunda instancia la teoría fué rechazada en, razón 
de que tal exencióp. ·se refiere a la que en esos lugares se adquiere aisla-. 
damentc para Jos usos corrientes de 'la vida, y a fin de no entorpecerla, 
cosa completamente distinta de esa venta en globo de todos los géne­
ros y .mercancías del establecimiento .. 

A título de comentario añadiremos por nuestra parte que el caso 
es tan claro que parece éxtrsño que haya podido plantearse,. y qué fué 
ya resuelto por e-1 mismo T~ribunal en. Resolución de 1 O de abril 
de 1934. 

Resolución del Tábunal Económico-Administrafiiuo Central de 25 de 
enero de 1949 . 

. NO SE PUEDE EMPLEAR .REGLAM,ENTARIAMENTE NINGÚN MEDIO DE 

COJ\T.PROBACIÓN DISTINTÓ DE LOS ESPECÍFICAMENTE DETERMI­

NADOS -EN EL REGLAMENTO y EN TODO CASO HAN DE QUEDAR 

UNIDOS AL EXPEDIENTE RESPECTIYO LAS CER}IF)CACIONES Y,DE;, 
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·MÁS DOCUMENTOS JUSTIFICANTES DE LA COMPROBACIÓN PRAC­

TICADA COMO DISPONE EL ARTÍCULO 8'4. 

Antecedentes.-_Presen-tada en una Abogacía del Estado cierta tes­
tamentaría en la que figuraba, entre otros_ bienes. una casería en ún 
barrio de una importante población, se comprobó esa finéa- asignán­
dole 3,30 pesetas por metro cuadrado y fijan_do su valor sin justifica­
ción documental de tal fijación. 

Enrabiada· reclamación económico--administra<riva contra esa com­
probación se arguyó que la aplicación del índice de precios· unitarios 
de valor en venta era excesivo en el caso, porque ese índice se refie~;e a 
terrenos sujetos al arbitrio de plusvalía, siendo así que la finca en 
cuestión 'es rústica y está exenta de ese impuesto municipal y por lo 

· misnw lo acertado era aplicar ia capitalización del líquido imponible 
amillarado. 

La Oficina liquidadora informó diciendo que había aplicado los · 
tipos unitarios del valor corriente en venta d-e los terrenos del término 
municipal, y que lo 'habí~ hecho así por estimar que la capitalización 
del líquido imponible no revélaba• el verdadero valor de la finca .. 

El Tribunal provincia[ confirmó la comprobación, entendiendo 
que el medio comprobatoriÓ empleado estaba autorizado por el ar­
ticulo 80, párrafo 2. 0

, y que pudo ser empleado en uso de la facultad 
que el párrafo 4. 0 del mismo artículo concede· al liquidador. 

El Tribunal cenrral empieza por sentar que en el expediente de 
comprobación no hay antecedentes. que 'sirvan para precisar cuál era el 
medio de comprobación reglanientario empleado, por cuanto única­
mente se con~igna el valor por metro cuadrado que correspond(> al in­
mueble, "sin que se exprese a qué olase de documentos oficiales se re­
fiere ese dato compro~atorio", y añade que "en el informe del Abo­
gado del Estado liquidador se ma·nifiesta solamente que se tomó, a tal 
efecto, el tipo· unitario del valor en venta del terreno, sin referirse tam­
poco a• datos de carác~er ofic~al". 

. Esta premisa la completa el Tribunal diciendo que aunque la 
cuestión se' centró e.n primera y segunda instancia en ,Jo referente a ha­
ber comprobado con relación al arbi·trio de plusvalía, lo cierto es que 
ese hecho no se dedU<:e coh claridad de los antecedentes unidos, ni tam­
poco existen elementos de juicio para pr~cisar si se trata de un solar 
o de finca rústica-; y de todo ello deduce que no se ha cumplido con 
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lo prevenido en cuanto 3. ·los expeqientes de comprobación en el apar-e, 

tado 3) del artículo· 84 del Reglamento, que manda que formen ·parte. 

de ellos las certificaciones y demás documentos· justi.ficativos de la com­

probación, y, en su consecuencia, ·acuerda desechar el medio de com­

probación empleado y qu~ b Oficina liquidador~· acuda a los demás 

medios del artículo ~O. incluso·, en su caso, a la tasación pnicial 

Comentarios.-La consecuencia práctica• que de la reseñada Reso­

lución se desprende es que el Tribunal quiere que se aplique lo pre­

ceptuado sobre los medios de comprobación, de manera que no queda 

al arbitrio de los liquidadores el buscar el verdadero valor fiscal por 

.otros caminos que Jos estrictamente reg.Jamentarios, aunque parezcan 

ra.zonables e incluso más enderezados que éstos para hallar el valor 

real. Así ti.ene qu·2 ser so pena de quedar d conúibuy~nte a mHccd del 

cr·iterio individual, muy respetable, sin duda, pero expuesto· a desem-· 

bocar si no en la arbitrariedad sí en un celo. recaudatorio ~xag-erado y 

por lo mismo dañoso para el .cont~ibuyente. Y todo. ello sin dejar de 

reconocer que en no pows casos podrá el liquidador ten~r la persua­

sión de que la verdad oficial a que esos medios conduzcan no está prc­

cisam2nte en las cercanías de la realidad qu~· él objetivamente percibe 

por razones del''of•1cio y de la conviven<;ia. 

En resumidas cuentas: la doctrina es, pese a esa consideración, que 

los medios comprobatorios son, exclusivame·nt·c, los reglament~rios, y 

que, además, el justificante documental del que se haya empleado ha 

de quedar unido al respectivo expediente. 

'· 
Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Central de 2 5 de 

enero de 1949. 

Sienta esta .Résolución la m1sma doctrina que la anterior en un 

caso casi idéntico. 

El Liquidador había comprobado el valor ·de una ·finca• r~stica ven­

dida, y obtenido un considerable aumento en la base liquidable, apli­

cando-dijo al informar en el' recurso-los pn~cios medios de venta,' 

pero sin justificación documental alguna• de tal medio comprobatorio,' 

y el Tribunal central, después de sentar la doctrina antes dicha, aña­

dió que el medio comprobatorio empleado "no parece ser, según· el re-

. sultado del expediente,. a•lguno de los· qtie en u in era el precepto .antes 

. (ranscritp--el art. 80 del Reglamento-, .pues no es rcsu.!<tado de· car-
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tillas cvaluatorias de riqueza rústica, ni está fijado por la -Sección Agr;o­
nómica pof' calidad de terreno y clase de cultivo, ni, como parece darse 
a entend·er por la Oficina liquidadora, se ajusta al precio· medio de 
venta, puesto que éste debe fijarse concretamente conforme a datos 
existente~ ep e'! Registro de la Propiedad o en publicaciones' de carác­
.rer oficial, y esas circunstancias no apa_recen acreditadas en el expe­
diente de comprobación de valores. 

, A e11l'O añade q.ue la's certificaciones que acrediten esos precios me­
dios han de quedar unidas· al expediente de comprobación y que los 
liquidadores "no pueden exigir la presentación de lks certificaciones 
referidas, sino que se han de expedir de ·.oficio y en interés de la Ha­
cienda pública, cualquiera que sea el Registro que ha-ya de expedirlas 
y la Oficina "liquidadora en qne hayan de surtir efecto". 

Resolución del Tribunal Econ_ómico-Administrativo Central de 25 de 
enero ·de 1949. 

EN EL CASO DE QUE EL LEGA TARIO'DÉ LUGAR A LA DECLARACIÓN DE 

NULIDAD DEL LEGADO POR NO HABERSE ATENIDO A LO DISPUESTO 

POR .EL TESTADOR, TIENE DERECHO A LA DEVOLUCIÓN DEL IM­

PUESTO PAGADO Y LO TIEN.E TAJ'viBIÉN EL TERCERO QUE LEGAL-

.\ ME_NTE SE SUBROGÓ EN ESE DERECHO DEL LEGATARIO; TODO 

ELLO SIN PERJUI<;:IO DE SATISFACER EL IMPUESTO POR USUFRUC­

TO TEi\-IPOR.AL SI SE PRODUJERON EFECTOS LUCRATIVOS. 

Antecedentes.-El causante dispuso en su testamento, entre otras 
previsiones, un legad e de 1 OO. 000 pesetas a favor de un primo suyo 
con la expresa prohibición~ de promover intervención judicial en la he­
rencia -en ningún caso ni ·por riingún motivo bajo pena de pérdida del 
legado y de la a-cción para reclamar cosa alguna que con la here_ncia· 

s~ relacione. . 
El .J.egatario satisfizo el ímpuestC? correspondiente, que importó 

3 3 .1"46, 20 pesetas, Y' promovió juicio declarativo· contra la hereder~ 
reclama!! do cierta cantidad _que,. según él, le debía eJ causante: 

' · · La ·demandada opuso por· vía de reconvericióri que el legatario de­
mandante 'había· perdido su derecho al legado, y· e!" Tribunal Supremo 
en definitiva 9ecla·to la pérdida del der~cho y d~ cualqui<?r qtro. ·que 
pudiera ·duivarse del te'stamento dicho. 

Como dérivación ·<;Je estos arutqs el· Procuradór del· legatar~o siguió 
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' 
contra él procedimiento .ejecutivo para hacer efectivos sus derechos y 
suplidos y embargó los den:!chos que a,l legatario le pudieran corres­
ponder pan percibir la· cantidad ingresada. como pago del .impuesto de 
derechos reales por el legado dejado sin efecto. 

Ese derecho fué tasado en 15.3 80 pesetas, y previas dos subastas 
desiertas fué· adjudicado al Procuradocejecutante en 7.690 l>csetas y 
liquidado. y pagadO' el impuesto correspondiente a tal a·djudicación. 

Q 

Seguidamente el mentado Procurador solicitó del Delegado de Ha-
cienda la devolución de las 3 3. 146,20 pesetas antes dichas, al amparo 
del artíwlo 58 de J. Reglamento, toda vez que el legado había sido 
declarado nulo por la sente~cia aludida, y .justificó documentalmente 
lo expuesto. 

El Delegado de Hacienda denegó la devoiución estimando ·la falta 
de personalidad del peticionario por no ser él el legatario contrÍbu­
yen~e ni derechohabiente del mismo, sino simple a·djudicatario de un 
supuesto derecho a la devolución, a~adiendo que, a lo sumo, podría 
pedir' la devolución de un derech,o que estuviese reconocido, pero no 
el reconocimiento del derecho mismo. 

·Recurrida· esa decisión ante el Tribunal provincial, éste empezó 
por reconocer la personalidad del recurrente, toda vez que es innega­
ble la amplitud del principio sustantivo civil sobre la transmisibíli­
dad de créditos, derechos y acciones, perÓ negó el derecho a la devo­
lución solicitada, fundándose en que el legatario había perdido el de-

' recho al legado según la aludida sentencia• del Tí:i?unal Supremo, y 
por consiguiente, entendió que era ap],icable el apartado 4) del artícu­
lo 58 del Reglamento, que niega el derecho a la devol.ución de las cuo­
tas pagadas cuando la parte fiscalmente obliga·da al pago---en este caso 
el legata·rio---es el que con el incumplimiento de sus obligaciones da 
1 ugar a .la resci~ión o resolíUción del acto o contrato. 

No se aquietó el ejecutante y adjudicatario del. crédito con esa- de­
cisión y acudió al Centra·!, el cual, después de reconocer también la 
personalidad del recurrente, entra en el análisis- del precedente argu-
mento a la vista del citado artículo 58. . 

Empieza por transcribir ese· ?rtículo ·Y por sentar que la resolución 
del derecho al legado fué declarada en sentencia firme y que la devo­
lución del impuesto fué pedi<;la dentro del plazo de cin<;o años conta­
dos desde ]a. firmeza, y eso supuesto dice que lo previsto en el aparta­
do 4) del citado ~rtímlo sobre pri:vación del derecho a· la devolución 
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cuando la rescisión o resolución nace del incumplimiento de sus obli­
gaciones por parte del contribuyente obligado al pago del tributo, 
no es aplicable al caso discutido porque el precepto se re-fiere literal­
mente al contratante que haya incumplido obligaciones, lo cual quiere 
decir que se refiere a las que hay"a·n nacido de la libre estipulación con­
tr'actua.J y que·, por lo mismo, no puede pensarse en aplicarlo a· casos 
como el presente en el que se trata d~ un legatario privado· de su dere­
cho por ,incurrir en una prohibición nacida en el testamento por vo­
luntad del causante. 

Entra -después el Tribunal en la posible aplicación al caso del apar­
tado 2) del mismo artículo, o sea en la posible obtención de efectos 
lucrativos por 1 e[, legatario, con la consiguiente liquidación por usu- · 
fructo temporal a que se refiere el apartado 3) siguiente, y razo~a así: 
aquí no se trata de un caso de r~scisión, del artículo 1.295 del Código 
civil con Ja secuela de ]a recíproca devolución de la cosa con sus frutos 
y del precio con sus intereses, pero esto no quiere decir que dicho apar­
tado 2) excluya otros casos de efectos lucra•tivos, como los posible­
mente producidos en el que se estudia, puesto que si bien en la escri­
tura particional ~ transfirió a la heredera• la posesión de los bienes le­
gados para· entregarlos a los legatarios cua·ndo lo estimara procedente, 
también se dice que se ,[es aseguraba el disfrute de tale;>; bienes, de lo 
cual se deduce .que desde la fecha de la escritura-29 de agosto ·de 
1934-hasta .Ja sentencia aludida-27 de diciembre de 1940---el le-

• 1 

gado produjo efectos lucrativos, por tratarse de legado genérico o de 
cantidad, sobre cuyos frutos nada -dispuso d testador. por aplicación 
de! artículo 884 y concol'dantes del Código civil. 

Como consccu~ncia de todo dio la Resolución Ot'dena Ja rectifica­
ción de la liquidación tomando· por base el usufructo· tempon! c;~!c::u­

lado en la forma reglamentaria según el tiempo que el legado· haya 
subsistido, lo que en todo caso podrá ser objeto de nuevas prueba$ en 
la Oficina liquidadora ante la cart>ncia de otras concluyentes en el ex­
pediente y con derecho en d contribuyente a la devolución de la dife­
r.-cncia.que resulte a su favor entre la liquidació~· primitiva y la nue<va. 

Comentarios.-EI caso propuesto plantea sin duda· un espécialísimo 
y origina·! problema. de devolución del impuesto con arreglo al ar­

'tículo 58 del Reglamento, siquiera no está claramente CQmprendido 
en la letra -de ese artículo. 

La teoría sustentada· por el Tribuna'L provincial de que el le-gata­
'5 
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río era· el que con sus,-propios actos había dado lugar a la resolución 
de su _derecho, esto es, a incurrir con sus actos en la pena de privación 
del legado prevista por el t€stador es, ciertamente, ingeniosa, pero está 
dia·lécticamente neutralizada· y superada- con h consideración del Cen­
tral, cuando· dice que la interpreta<;jón del apartado 4) de dicho a·r­
tículo no permite aplicado al supuesto que se deba te: el precepto es­
tima que si la rescisión o resolución es debida al incumplimiento -de 
sus obligaciones por el contratante obligado al pago del impuesto, ·no 
habrá lugar a Ia devolución, pero del, propio texto se desprende que 

-se trata de obligaciones contractuales nacidas de una convención, vo­
lunta·rias y' pactadas, cosa muy distinta de unas normas o condicione~ 
impuestas unilateralm~nte por el instituyente del legado, las cuales ata­
rían a! -legatario en cuanto expresamente las aceptase. Esto aparte de 
que tampoco debía estar muy clara la oposición entre la conducta del 
legatario y las previsiones del restador, cuando aquél discutió su dere­
cho frente a los herederos hasta agotar la vía judicial en el Tribunal 
Supremo. 
. La previsión d-el Tribunal en cuanto a la posibilidad de que el 

legado haya podido. producir efectos -lucrativos es también razonable, 
porque en tal ,pso, sin perjuicio de la devolución del impuesto, d re-. 
petido artículÓ~ 58 prevé que se liquide el usufructo temporal y se 
compute su importe con aquella· devolución. · 

La singula·rid'ad de instar la de:volución una tercera persona dis­
tinta• del contribuyente, •que es otra particularidad del caso y uno de 
los motivos que tuvo en cuenta la Delegación de Hacienda' pa.ra dene­
gar la devolución, es a todas ·luces inoperante, porque está fuera de 
toda razonable discusión que si el derecho a la devolución existía a 
favor d'el contri·buyente, pudo transmitirlo por cualquiera de los me­
dios líoitos en ·derecho con todas· sus con.sccuencias, como SJe .transmi­
ten los que, no siendo personalísimos, están en el comercio-de los. hom­

bres. 
JOSÉ M.n RODRÍGUEZ- VILLAMIL. 

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

1 

.i 
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1...a8 dos fases del regionalismo internacional (lección inaugural del 
curso por el Ilmo. ~r. D. José Ramón de Orúe y Arregui, cate­
drático de Dereoho Internacional en la Universidad de· Valencia). 

' 
En el remanso de la cotidiana ·labor hipotecaria, busca el ánimo el 

1 
éstudio de· ma·terias que, comprendidas en el ordenamiento general del 
Derecho, sirvan de variación al tema de nuestra especialidad, y preci­
~·lTlente el Dr. Orúe y Arreguí, ilustre Catedrático de la Universidad 
valentina, nos sorprende con d abordo d-e un tema sugestivo de actua­
lidad en materia de D?recho internacional. Destaca en él ía P-ersonali­
dad del jurista que-. 'como él mismo afirma-no ha~e sino. continuar 
aquel curso por él seguido en 1935 en la Academia internacional de 
La Haya, sobre "El regionalismo y la organización internacional", 
y· que fué _enjuiciado, con frases encomiásticas,- por el barón de Frey-
tagh-Loringhoven·. · . 

_ Como premisa primdra. en. su nuevo trabajo el Dr. Orúe nos ha­
bla de la eterna dia{riba al enjuiciar las ventajas o inconvenientes del 
marcado carácter político o diplomático. de las. organi_zaciones inter­
nacionales, y ·preponde_rancia que· deba concederse en el campo de ·las 
diferencias internacionales. a· las soluciones jurí-dicas o dipion:_Játicas: 
y no oculta ~! Dr. Orú-e, como jurista de -recia raigambre, su senti­
miento por el olvido de los estudios técnicos, los intentos construc­
tivos sobre ins.ritucíones. jurídicas básicas~ asi como señala que_ es~asean 
]as_ obra.~ d€ conjunto de lüs jurisras internacionalistas. (manuales, trat~: 
.dos), y aún más· se. oscurece el panorama si ~ pasa a·! Derecho ínter­
nacional privado. 

No· puede reducirse a los. estrechos ·límites de una reseña todo el 
~~ntenido 9e la magnífica, expos-ición del Dr. Orúe, mas hay que sen­
t~t l~s.líneas directrices de su trabajo, que señalan, en el regionalismo 
intÚnacional, dos. fases: la europea, con la Soci-edad de Naciones, .y 
la a~ericana, con 1~ Organización de lá~. Naciones Unid,as. . ' 

En el estudio de la primera fase sienta unas cuestiones previas a 
estudiar: Así el .universalismo y particularismo del Derecho de gentes, 
y' reconoce que si b,ien en su origen y fundawento el problema es uní-

.. 

\ 
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vcrsa;l, forzoso es reconocer que la mayoría de sus reglas presentan un 
carácter marcadamente "particularista", pudié.ndose así hablar de un 
"universalismo limitado". A:l· .Jado de .las normas generales, puede 
decirse que el actual derecho ·de gentes se encuentra domina•do por el 

particularismo, debiendo destacarse que estas reglas particulares pue­
den ser ~ontihenta·les (v. g.: Derecho inte-rnacional euro1peo),, o regio­

nales (ibéricas, etc.). Con clara visión . del problema universalmente 
plan•teado, el Dr. Orúe, al ocuparse del un<iversalismo o particularismo 

\ ' . 
en la organización internacional, se pregunta si la organización de la 
paz !ha de hace"rse de una. VC'Z o por etapas, incluyéndose las agrupacio­
nes parciaks, paulatinamente, en un todo universalista: y añade luego 
que, ante-la dificÚltad de realizar el idéal de universal'idad, surge el frac­
cionamiento, el "particularismo", la~ "descentralizaciones", ~1 "regio- · 

nalismo". 

Y esta descentralización se refleja bien en forma política, bien 
por serVICiOS a cargo de ciertos orga·nismos técnicos y confiada a los 
miembros más interesados en una cuestión y ,más capaces para solu­
cionarla. 

Dedica breves pafabras a·l continentalismo como movimiento des­
centralizardor y pasa luego a estudia•r el fenómeno regionalista en el 
pacto de la Sociedad de Naciones. ·Todos recordamos la génesis de esta 
qJ.tidad internacional, cuya característica, en lo rdcrente al tema, ·fué 

hostil a toda concepción regional en el· orden internacional. 
·Mas surgió, por imperativo de los hechos, la campaña· regiona­

lista, )" surge la compatibilidad con. el pacto, d'e los tratados de· arbi­
traje, los acuerdos region; les y la doctrina de Monroe como expre-

; 

sión de aquélla. Aún más, .estas manifestaciones descentralizadoras. 
·de tendencia regionalista, surgieron en la Sociedad de Na7iones. Con 
una· minuciosidad digna· de toda loa, el Dr. Orúe sigue paso a paso 
las medidas de garantía y seguridad, ya de car'ácter general, ya particu­
lar, y reconoce que, tanto la garantía como la· seguridad colectiV:as, 
fracasaron en Ginebra. 

Pero no es ello todo; a su lado están, y así lo hacen constar . .las 
agrupaciones regiona-les, expresión de las manifestaciones de tipo re­
gionalista fuera d'e la Sociedad de Naciones y que -inauguran la "fase 

. institucional" en el regionalismo al, crear un órgano común· y perma-
/ nente colocado al frente de cada agrupación. 

Al estudiar las bases teóricas del fenómeno regionalista, cita él 
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wmentario del Barón de Freytag'h-Loringhoven, comentador de an­
teriores trabajos del Dr. Orúe, a•l considerar que los pactos regionales 
encierran una i·dea que debe considerarse como un complemento del 
principio de universalidad, base de toda la Sociedad de Naciones. Mas 
conviene destacar el feJ.iz atisbo del Dr. Oqíe al advertir entonces la 
pujanza del movimiento regionalista ante el fracaso de la seguridad 
colectiva. . 

Rápj.damente citamos sólo e•l desenvolvimiento que hace el doctor 
Orúe de estas. bases teóricas del regionalismo: alcance y tendencias (de 
Bourquin y de ·orúe), el concepto de la- región (concepción. geográfica 
que· para Noblemaire es un caso particular de la descentralización y 
solidaridad particu'larJ. ' 

Sienta el D. Orúe, como requ{sitos técnicos de los acuerdos ~egio­
nales internacionales: a) Su carácter va.riable; b) Esfera de actividad 
limitada a ios contratantes: e) Igualdad entre ellos: d) Libertad de 
accesión; e) Simultane-idad. 

En cuanto a las conclusio_nes a que debe llegar recuerda· el doctor 
Orúe su primordia·l cuidado ·en llegar a ellas, en el curso que se le 
confió en la Aca·demja de Derecho Internacional de La Haya, en cuy? 
contenido detallado no podemos detenernos, pero puede consultarse el 
mismo. Baste saber, como última razón, que para el porvenir de los 
diyersos "acuerdos regionales"~ habrá que convencer unánimemente a 
todos los pueblos que su creación no está inspirada en un mal deseo 
de supremacía· o de franca hostilidad hacia determinados países. sino 
en ei deseo de instaurar una serena· atmósfera de mutua seguridad y 
que reflejan el más puro espíritu de so]¡.daridad. 

Esta concepción del Dr. Orúe fué comentada por el Barón de 
Freytagh-Loringhoven, que manifestó "no tn.tarse sino de ccnsid~­
raáones de lege ferenda" que no tienen posibilidad de realizarse ac­
tualmente. Más tarde, é]. mismo reconoce que no hay que considerar 
los anierdos regionales como estudiados por un hombre po•lítico, sino 

.como un jurista, pero que hay que reconocer que precisamente en el 
dominio del derecho de gentes es imposible hacer completa_ abstracción 
de la política. La poi ítica- y eJ. derecho de ·gentes están íntimamente 
ligados. · 

Dedica· la segunda parte de su trabajo el !D.r Orúe al estudio de la 
Fase americana: Organización de las Naciones Unidas; y estudia pre­
viamente, en visión conjunta, la' Carta de San Francisco. En ella 

/ 
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constan, consagrados en sus ai:tículos 52 al' 54. los acuerdos regiona-
1les. Precarias disposiciones en verdad para tan sugestivo tema, cuyo 
estudio hace bajo las siguientes rúb~icas: · 

l.n M·edidas para el manteni~iento de la· paz: solución pacífica 
de diferencias· internaCionales. 

2.• Medidas para el mantenimiento de la seguridad: A)· Medi­
das de garantía· (acción ~reventiva). B) Medidas de protección (acción 
coercitiva). 

·" En terreno más francamente propiéio al JUrista, el' Dr. Orúe de-
dica un capitulo a las manifestaciones descentralizadoras en la Carta 
de San Rráncisco. . 

1.0 La recomendación anterior a ella del Comité jurídico in­
teramericano (octubre 1944) para la reorganización de varias Agen­
cias para la labor' de Codificación del Derecho InternacionaL · 

2. 0 La distr:ibución geográfica equitativa (a·rt. 23, párrafo 1.0
) 

en la composición de los miembros no perma·nentes del Consejo de 
Seguridad, lo que equivale al reconocimiento de una clara representa­
ción regional. 

3.0 El llevar a cabo, mediante la accióri en. los organismos m­
.terriacionales apropiados que forman parte (art. 48, párrafo 2.''), las 
decisiones del Consejo de: Seguridad. 

4.0 -Los ·~organismos 'CS~cializados" .en materias de caracter eco­
nómico, social. cultural, educativ'o, sanitario y otras conexas (art. 57) 
(Specialized Agencies), al descansar en ·una serie de acuerdos concer­
tados· con Ia Organización, se convierten en instituciom~s int'ernacio­
nales que para Scelle constituyen fenómenos· de f~deralismo especiali­
zado. Es la más clara muestra ·de la "descentralización por servicios". 

5.0 La composición del Consejo de administración fiduciaria, 
dividida· por, igual entre rlos diversos miembros. 

6:o En toda elección de miembros o jueces del Tribunal Inter­
nacional de Justicia, los electores ~endrán en cuenta que en el co~junto 
estén representados las grand12s civilizaáones y los principales- sistemas' 
jurídicos del mundo (art. 9.0 Estatuto). 

En terreno francamente de Derecho intern·acional público consti­
tuído, el Dr. Orúe, con absoluta fidelidad en h exposición, nos mues-_ 
tr'a el ainplio panorama de· ·los acuerdos y organismos· regionales exis­
ten tes,· y estudia en primer lúgar la Unión· Panamericana (conferencias· 
de Buenos Aires, 1936; Panamá; 1.939: Habana, 1940; Río de Ja-
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neiro, 194 2: Méjico, 1945: Río de Janeiro, 194 7; Bo_gotá, 1948). 
Para nosotros ha· de tener especial interés esta última, que presenta la 
significativa novedad de titularse lnteramericana, en vez de Panameri­
cana. En el curso de sus se~iones se marca ·una· señalada corriente de 
oposición a Norteamérica, iniciativa del Ecuador respe<;to a la cons­
titución de "bloques regionales" (hispanoamericanos) compatibles con 
la Unión, condena de la acción comunista• internacional, etc., etc. 

La Liga A.rabe (creada por el Pacto de El Cairo, 22 marz'o 1945) 
firmado por. Egipto, Arabia Saudita, Ira k, Líbano, Siria, Transjor-
d;;¡nia y Y emen. · 

El Dr. Orúe, llegando a _su exposición a•l verdadero ·detalle, nos 
expone en síntesis admirable todo el proceso del B1oque- Occidental 
Europeo y el Pacto del Atlántico Norte, en éuyo estudio lamentamos 
nu podernos detener. Finalmente, en exposición de otros proyectos de 

· pac-to~ rl-gionaies. nos habla de la Unión Europea y d-zl Pacto Ibérico. 
Coino muestra de la admirable labor dd ilustre catedrático de la 

Universidad valentina, transcribimos sus propia·s palabras: 
"·Múltiples· razones-dice-, comenzando por la contigüidad geo­

gráfica, motivaron que España•, con anterioridad: al desencadenamiento 
del- segundo conflicto mundial, susc~biera con Portugal, la noble ve­
cina peninsular. el "Pacto Ibérico o di: Lisboa" (1 ( marzo 1939) por 
un período de diez años·, prorrogables tácitamente. Se completa con el 
protocolo adicional de 29 d'e julio de 1940, y el de 20 de septiembre 
de' 1948 establece la prórroga por otros diez años, a. partir del 30 de 
marzo de 1949. En ~s cláusulas se· afirma· la obligación de un r-eCÍ-­
proco y absoluto respeto· de sus fronteras y territorios, con la prohibi­
ción de verificar cualquier acto de agresión o invasión; no prestar au­
xilio ni asistencia algu'na al posi.ble_ agresor o <1gresores de la 'ot::a parte; 
no entrar en pactos o a•lianzas concertados con la otra ·parte enca·mi~_ 
nados• a la agresión contra su suelo; salva_r en Io futuro los comptómi~ 
sos anteriores en los pactos o tratados de alianza que pudieran con­
certar. Constituye \in genuino tratado de amistad y no agr~sión, que 
rehuye toda obligación cercana a la al ímza de tipo ofensivo." · · 

Pone de manifiesto el Dr. Orúe su admirable P!eparación técnica 
al estudiar las Bas~~ teóricas del fenómeno regionalista en el momentQ 
actual. .Puéde apreciarse 'dentro dé- b a:ctuaL orientación regiona•lista 
-dice-una .doble tendencia: la doctrina sociológica, propia de los 
países americanos. fundada en la forma natural de las solidaridades 
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particulares, y otra que denominaríamos "voluntarista", constituída 
por pueblos cdosos de su soberanía estatal, siempre dispuestos a la 
adopción de medidas de seguridad que, al mismo tiempo, les inde­
p€ndice 'de:! autoritarismo de olas Naciones Unidas. Con la circunstan-· 
cia· de q~e en ocasiones ambas forl1las coinciden. 

Frente al regionalismo tipo está el generalizado, pero teniendo 
m cuenta, además, que la base regionalista es no sólo asignable a los 
acuerdos entre naciones del mismo continente, sino a las de d-istinto, 
pero referidos a· determinada región. Ell'o explica los esfuerzos del 
Dr. brúe por fijar .una noción técnica del. "acuerdo regional" que, 
~como advi·e¡te iOinh, "está lejos de ser realizada". No podemos exten­

defnos en parte tan interesante de la monografía de-l ilustre catedráti­
co de la Universidad de Valencia, y sólo haremos resaltar que el "fac­
tor geográfico" no es .Ja única justificación del hecho regionalista. 

Finaliza el Dr. Orúe su trabajo afirmando la perfecta compatibili­
dad de los verdaderos acuerdos regionales con la organización interna­
cional en pro de la paz, y observa ya en el campo del Derecho la po­
sibilidad de que una "primera instancia regional" esté falta de la ne­
cesaria objetividad en el a.rreglo de los problemas ·locales, Para final 
observa el paralelismo entre el fenómeno regionalista y la organiza­
ción internacional y la necesidad de subordinar el primero a la se­
gunda. 

Como dice Vellas, "los acuerdos regionales son expresión júrídica 
de una solidaridad por similitud". Hay, pues, que volver los ojos 
-dice el Dr. Orúe-a los "organismos espec~alizados" para· la coopera­
ción social y económica internaciona·l; de su vitalidad· pueden depen­
der en gran parte los dest·inos de fas agrupaciones• regionales. · 

Enjuiciar la intensa labor del profesor de Derecho Ini:ernacio'nal 
de la Universidad de V ~!encía es difícil. Ha· profundizado con tal in­
tensidad en el problema regionalista, que resultaría pálido un juicio 
encomiástico que d:e él se 'hiciera. Para· ·nosotros no ha sido una sorpresa, 
sino una .confirmación de su ya· de tiempo conocida labor docente y 
de colaboraci'ón en la Academia de Derecho Internacional de· La Haya, 
en la que figura por derecho propio como uno de los más dest'acados 
Maestros. 

ANTON~O VENTURA-TRAVESET Y GONZÁ.LEZ. 
Abogado dei Colegio de Valencia y Rq¡istrador 

. de la Propiedad. 
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