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l. En d número de febrero de la Reuistu de Derecho Priuado pu­
b!Jca mi ilustr-e compañero Sr. La Rica un artículo primoroso sobre el 
urna enunciado. En él se me alude insistentemente y se trata de rebatir 
unJ pobr·z te.~is mi;¡ sobre dicho problema·. D-2 pasa-d~ $e reb~t~ t~mbién 
c-tra original teoría, expue~ta, un poco burla bur!Jndo, por otro ilus­
tí< compañero, por Pedro Cabello. 

Yo voy a contestar, aun a trueque de que se cumpla mi presenti-
nucnto de que nosotros discutimos, pero qmen paga •es el titular 
registr;d. 

Antors de entrar en discusión m<> corre prisa decir que, a mi cnten­
Li2r este trabajo pon-e d-2 manifi.z'sto, más que ningún otro, c~n tener­
los notabilísimos, la gran valía de La Rica. 

En él se manifiesta una vez más como escritor brillante, dueño de 
la frase exacta y ma"estro en el "bien decir"; como jurista d.2 van-
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guardia y, sobre: todo, como habilísimo Abogado. Tan hábil, que ha 

conseguido eludir el tema, ~in que pierda bnllantez ni contundencia 

su alegato. 

Decimos esto, porque s1 e<; verdad que cont>l'sta y rebate algunos 

aspectos accesorios de n u·~stra construcción, no es menos cierlo que no 

entra en el problema principal. No nos d1cc por qué la anotación de 

demanda contra•dic~ la vigencia del asioento <1 que afecta. ni nos -explica 

tampoco la razón de que la anotación preventiva d~ den1anda, que 

siempre miró al fu-turo, produzca ahora d-t:etos inmediatos, tan espec­

taculares como ese de dejar inerme el procedimiento dd artículo 41. 

Es áerto que a·firma _que ello es evidente, _pno eso es no decir nada. 

Si tan oevidente fu-zra holgaba esta discusión. 

11. Por lo demás, parece que esta postura es ·nueva en La Riel. 

ya que en otros trabajos antenorcs adoptó una muy distinta. Ci-tamos 

al azar dos-uno publicado en -esta misma R·?Vista-. Nos referimos 

al que bajo el enunciado de "Dos coafcrcncias notables", se publicó 

en el número de febrero de 1947. En él nos manifiesta los dectos que 

Feced atribuye a [a. anotación de la demanda "cuando aun no ha recaído 

sentencia firme en d juicio qu-2 se ha decretado". 

"En tanto se sustancia el jui-cio, y la anotación subsiste, asegura los 

efec-tos -de la sentencia que pueda recaer, según la exposición de motivos 

y un inciso del artículo 4 3 de la Ley. Reserva, :1demás. un puesto en el 

Registro para garanti1.ar la r-etroacción d-2 los efeaos de la sentencia a la 

fecha de la anotación. En lo que s-e refiere al titular del derecho inscrito, 

sobre el qu-e r.zcae )¿. anotación, ésta no cierra el Registro y, por tanto, 

no impide los actos dispositivos d·el ·titu·lar." 

Todos estos efectos hacen rela·ción al tercero. Ticn·m su engarce y 

dcsarroTio en relación con la fe pública registra!. 

No cierra el Registro y permite todos los actos d1spositivos del 

titular. ¿No es -rilo tan grav-e como permitir la aplicación del procedi­

miento del artículo 41, de efectos provisional~s y siempre reparables? 

No olvidamos que esto lo dice Fcc-ed y no La Rica, pero no es 

menos cierto q U·e a•l recogerlos é,'>te se le pres-entó la gran ocasión de 
haberlos ampliado con ese otro espectacular efe-cto de dejar inerme el 
proceso ejecutivo hipotecario. 

Y ya de un modo más personal y concreto nos dice La Rica, en 

~us Comentarios al nuevo R-eglamento, al -comentar el artículo 313: 
"La nota marginal (no podemos olvidar que tal nota es asimilada por 
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el autor a lJ anotación de demanda) W~M d solo propósito de advertir 

.;¡J tercero v só!o de publicidad hipot;xaria ... 

De acu?rdo. Exacta est:t tesis Tanto la nora marginal dd arLícu­

lo 313 como las demás anotaciones de demanda, sólo son una adwr­

tencia al trrcero. Sus decros hacen sólo relación a la fe pública rzgistral. 

Y pr<>guntamos nosotros: ¿Córr:o entonct:~· La Rica se calló e~n· 

otro .efecto tan inr~resante y tan grave que ahora ks atribuye!' 

Por lo demás, es natural que no nos diga por qué razón la ano­

tación d>e demanda contradice la v1gcncia del asiento a que hace rela­

ción. No nos la dice r;orque tal razón no ex1ste, pues la a;-¡otación de 

d~ma·nda ni contradice la vigencia del asiento ni siquiera afecta a tal 

vigencia. Tiene un -fin y produ-c;: unos efectos muy distintos de ~se 

de contradec1r la vigencia. El .asi·ento está tan vigente después de Lt 
;1noración d~ la d-emanda como lo -estaba antes de tomusc. El presente 

dd asienro, sus pos:bilic(,1dt:s ínnwJiatas, siguen intactas. Su futuro. en 

cambio, está prndicnte de lo que resulte del pleito. 

III. Nos há dicho la Academia qu-: contr.1dicción es tanto como 

"Acción y ef-ecto de contradecir. Afirmación y negación que se oponen 

una a otra }' r·2cíprocamentc S·~ destruyen. Oposición, contranedad''. 

Pa·ra que la vigencia de un .1si-ento esté q:mtra-dicha, es. por tanto. 

necesario que otro asiento del mismo rango, de idénti-cos efectos y que 

los produzca en el mismo tiempo, oea contradictorio de aquel cuya vi­

genci:t se discute Entonces sí que podrá decitse que su vigencÍ:' está en 

entredicho. 

Tal es d caso de dos mscripciones coni:radicwrias. Las dos están 

vigentes mi<>ntras los Tnbunales no decidan cuál de las dos debe per­

r;¡ancccr, pues ia vigen.cia de la, una contradice la vÍg·encía de la otra. 

Pero de eso ;:e pret~nd'i'r que !a aiiotacíón de demanda, que no pro­

dtce los efectos de la inscripción, sino otros muy distintos; que no se 

refiere al presen-t-e. sino al futuro; que sus efccros, hasta quz se convierte 

en sentencia son d.z mero aviso, d2 simple amenaza, contradice también 

la vigencia del asiento, es tanto como trastrocar toda la doctrina tradi­

cional sobre los efectos d~ la anotación de demanda·; introducir la ·con­

fusión y la polémip donde los terrenos esraban deslindados, y, sobre 

todo. dar].z J la demanda una dicacia y acción que sólo puede tener !a 

sentencia. Cuando la sentenCia rechaza la demanda, ésta no puede pro­

ducir ningún ef.zcto. Pero de prosperar e imponers<' la doctrina que im­

pugnamos, ya la demanda, por. sí sola, aunque Juego fracase en la sen-
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tencia, produce el brillante efecto de imposibilitar la más práctica de las 
consecuencias del principio de J~gitimación. 

IV. No resistimos la tentación de tra·2r a este comentario unas 

1)onderadísimas palabras. wmo todas las suyas, de un inteligentísimo 

.::ompañero, a quien comunicamos nuestras inquietudes sobre. el proble­
ma que hoy nos ocupa. 

Nos referimos a· García Atance, número 1 d<' su promoción, y una 
éi.e las cabezas mejor organizadas que conocemos. 

Este nos decía en una nota que conservamos: "Considew el problc­

m,~ oscurecido por la desdichada redacción del artículo 41 de la Ley y 

i 3 7 del Reglamento, que han expn:sado mal lo que qu.zría·n d<xir; pero. 

así y todo, es indiscutibl-e que una anotación de demanda no puede pri­

var al titular d·z sus facultades dominicales y menos de las de rango 

se-cundario. Por lo demás. mí opinión es la misma. Creo que d artícu­

lo 41 al hablar de contradicción, se refería a .ia inscripción contradic­

toria de dominio, o sea a la inscripción duplicada caduc::da. ,. 

V. Por cierto que la por nosotros sustentada ha sido siempre la 

doctrina tradicional sobre los efectos de las anotaciones de d~manda. 

Ya el Supr~mo nos dijo en una sentencia de 9 de julio de 1897: "Que 

las anota-ciones preventivas causadas con motivo de una d•emanda, no 

hc.ccn más que garantir el derecho que se litiga y, por lo mismo, no 

tienm el alcance de priv<Jr del dominio, ni aun de la posesión, al que 

se encuentra disfrutando d inmueble a que st: refieren. 

Que, conformándose con esta doctrina, la sentencia que acuerda 

el desahucio solicitado por d comprador de la finca, según esnítura de 

venta judicial otorgada en la vía dc apremio de autos -ej-ecutivos segui­

dos por aquél contra el primitivo dueño de la finca, y cuya nulidad 

n:nía éste pretendida en demanda, de la que se tomó anotación pre­

ventiva en el R<:gistro de la Propiedad, no infringe los artículos 70. 

71 y 82 d-e la Lii:y Hipotecaria." No d-esconocemos que en tal época no 

.existía d primitivo artículo 41, ~ro ya se manifiesta la tendencia de 

no dar eficacia inmcdiata· a las anotaciones de dcmanda, qu-e permitían 

desarrollar todos sus efectos. a los asientos a que af.zctaban. 

De Morell, al señalar los efectos de las anotaciones de demanda, 

son los conceptos quo2 v~mos a· reseñar: "La anotación de demanda 

viene a convertir los bienes a que se r·2fierc en litigiosos, avisando a 

todo tercero d·z la cuestión judicial que se ventila para que pucda pre­

ver sus consecucnoas. 
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Como afirm.an las Resoluciones de 1 O de septiembre d-e 1881, 5 

de septiembre de 1906, 23 de julio de 1919, 4 y 23 de noviembre de 

! 915, la anotación de demanda no impide la· cnajenac1ón de los bienes 

anotados. 

De la doctrina' del articulo 71 y de b que s~ desprende de multiwd 

ae Rcsoluciom~s de la Dirección de Registros, resulta que las anotacio­

nes de demanda, al referirse a bienes o derechos determinados, cuya 

propiedad se pretende, aseguran el derecho posible dd anotante contra 

todo acto posterior de la persona demandada, advirtiendo a todo ter­

cero del peligro a que se expone si la Resolución fuere f:tvorable al de­
mandante." 

Esta misma doctrin? de los efectos, sólo en cuanto a tercero, y nin­
guno de presen-te, mientras la demanda no se convierte en sent-encia, 
nutre ias constru-cciones de todos !os autores que ~ ocupan dd pro­

blema y llena de cont~nido la luminosa jurisprudencia- d~ la Dirección 
de Registros. 

Así lo establecen las Resoluciones d.2 la Dirección de Registros de 
4 de noviembre de 1915. 21 de diciembre de 1925, 4 de junio de 1919 
y 30 de mayo de 1934 y otras muchas que podíamos citar. 

Y sí par-ece inconcuso est-e s·mt1do tradicional de nuestro D<recho. 
·que no señala ningún efecto inmediato a las anotaciones de d.zmanda, 

reservándolos todos para cuando se convierta en sentencia. ¿qué razón 
hay-pn::guntamos nosotros-pra abandonar ese sentido tradicional 
en la interpretación de una reforma que, al decir. de la· exposición de 
motivos y de las mismas palabras del ministro que la presentó a las 

Cortes, se ha ensamblado en las tendencias tradicionales de nuestro 
Derecho .. ? (1). 

(l) No podemos perder de vista que, por propia decisión del artícu~ 
lo 41, las demandas contradictorias del dominio inEcrito, formuladas en 
jltÍCio ordinario, en el interregno que va de la iniciación del procedimiento 
c·special ha:ota su resolución, no interrumpen la sustanciación de este pro­
rcdimiento. Así se deduce de las palabras del artículo que vamo~ a trans­
cribir. Dicen así: <<Cualquier otra alegación se reservará para el juicio de­
clarativo que cor::esponda, SIN PRODUCIR EL EFECTO DE SUSPENDER 
NJ ENTORPECER EL PROCEDIMIENTO QUE ESTABLECE ESTE AR­
TICULO.>> Es decir. que a posteriori de la iniciación del procedimiento ya 
no se puede enervar por demandas que se anoten, aunque en ellas se ejer­
cite una acción contradictonn del dominio, si es que esta acción no se basa 
en una de las cuatro causns de oposición del artículo. ¿No es ello una 
prueba más de que carece de fundamento la tesis de que la anotactón de 
In demanda imposibilita la iniciación del procedimiento? 
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V l. Asientos caducados. No son operant!:'s en e;re pro::eso -Se 

~olna La Rica con· cierta ironía en d pasaje de su réplica rdercntr a 

-este probkma Nos dice q-u-e nucsrra tesis, que ya ~ntró en terreno rcs­
baiadizo c!l lo que hace rdación a la dobk inmz;triculación, aquí "po­

sitivamentz resbala y vien-e a tierra". Nosotros reco·m-zndamos a ntl'~S­

tro contradtcror un poco d::: pacicncta• antes de echar las campa:1:<s al 

vudo. SerÍ.:! conv-cni·znl·2 que nos leyese, antes de proclamar su triunfo. 

que también nosotros, aunque insignificantes, por cierto, tenemos to­

davía algo que decir. 

Por de pron-to, no ha t>€Dldo más r·zmt:dio que confesar que hay 

po;ibili-dad de qu·: algunas tnscripcion<:s caduqu~n. Claro es qu.z a r-~n­
glón scguidc, hablando un poco ''ex cátedra•". nos dice que a las tales 

no ks ·2S aplicable el proccdimtento dd artículo 41 ¿Por qué?-vol­

vemos a preguntar nosotros-. ¿Es que ha quedado arrinconado aquel 

principio jurídico vig-ente d2sdc los romanos 7 U bi [ex non drstinguit 
nec nos dist rnguerC' debemm 

.Otra pr-egunta: ¿Dónde dice el artículo 41. ni las disposiooncs 

reglamentarias que k int,!rpretan. qu•c a estas singulares inscripciones. 

micn·tras car~zcan de la nota que acredite la publicación de edictos. no 

5C les puede aplicar d proceso de dicho artículo? 

Pao no es zso sólo. Es que hay anotaciones qu-2 son pr-~cursoras. 

de una inscripción, que mientras subsisten a·l ·decir de la doctrina, de la 

exposición de motivos y de la propia jurisprud·~ncia del Supremo. pro­

ducen todos los efectos de la Inscripción. y a las {Uales se l2s debe apli­

{ar dicho procr..so 

Nosotros ya hemos defendido esta tesis ante los Tribunaks y nu~s­

tra opinión fué ac-~ptada por algún Juzgado. También lo hemos He­

vado a la Rnista en un trabajo publicado en el número de noviembre 

de 1945. 
En z.quel trabajo resumíamos así nuestra argumentación: "Pa·ra 

nosotros siguen en pie los podnosos argumentos que se derivan de 

;;quellas luminosas palabras d·2 la exposición de motivos. "Las anota­

ciones pr2wntivas, pr-e-cur~oras de la inscripción, hac-en qu-~ ésta surta 

ws dectos d-2sdc la fecha que aquéllas llevan". la imp-ecable doctrina 

rstablrcida en 1J sent·~ncia -de 2 ck marzo de 1910 que nos dijo. "Las 

;¡notaciones pr·2vrntivas, qu.2 son precursoras d-e inscripción definitiva. 

producen los efectos de rstu~ ~/ desde la fecha e{¡> la anotación misma". 
v ·la no mznos ac-ertada ·2Stablecida .zn la sentencia de 9 d-e julio de 
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189 7, en im·~rpretaCIÓn del artículo 70 de la Ley Hipotecaria. con­

tenida .zn estas palabras: "Esta eventualidad no priva al dueño o po­

->eedor de ia finca anotada del t>Jercicio el.? sus derechos. ínterin no se 
realice." 

Producen los m1smos efecws que iJ inscripción. mientras subsis­

ten. Todos los cf.zcros-añadimos nosotros-. entre ~llos, es·e dt> poder 
actuar a su amparo en el proceso del .utícnlo 41. 

Y si es cicrto qu'.: el que nosotros, tan poquira cosa, ddendamos 
esta t~.:sis. no ti~ne importar;cia, sí la tiene el que otros com2ntaristas 

de mucha mayor altura también la defiendan. 

Así, por ejemplo. el ilustre- Díaz Moreno nos dijo: "Siendo la 
referida anotación pn:v~nti\·a un asiento intermedio ~ntre .el d~ pres-en­

tación y ia in.scripctón del respectivo título, tien·e, mientras subsiste, 
toJo eí valor que haya de tener ia inscripción misma." 

Y el mejor h1pot~c;:¡rista de todos los tiempos, d insign~ Roca 
S&stre. al hablar d-r. hs anotaciones por defectos subsanJblzs. nos dice 
lo siguiente. "En el fondo, vienen a sn verdaderas inscripciones_ 

Fstas anotacion.rs. mientras subsisten, sun~n los mismos efectos que 
producirÍan los asientos de inscripción 

Así podríamos seguir citando otros muchos autores, coincidcnt~s. 

todos.· rn atribuir a estas anotaciones, mientra·s subsisten. todos los 

dectos de la inscripción de que son pr·rcursoras. 
¿Cómo, pues. privJrlas del efecto legitimador proccsai contenido 

'2ll el arrículo 41? 

Para ello, ·tanto los autores como la jurisprudencia, como la mis­
ma ·2xposición ele motivos, debieron expresarse en términos parecidos 
a -estos: '·Estas anotacioms. mi en tras w bsist•?n. producen _todos !os 

efectos el-e la inscripción, menos el especial establecido en el artículo 41." 

Y ;wnquc va resultando muy largo esti.' pasaJe d,c nuestro trabajo, 

no r.zn uncíamos a cerrarl? con d broche de oro de unas frases de Sanz. 
notabilísimo autor que, a sus excepcionaks dot'.:s de talento y pond·2-

ración. une la smguiar c1rcunstancia ele haber sido uno de los más pre­
claros redacton.>s de la reforma de la Ley Hipotecaria. 

Pn2s bi-2n: ..:ste distinguido coimntarist;¡ nos diu ·:n la páginJ 187 
de sus comentarios, lo siguiente "La lcgitimJción no se extiend.?: a) 

a las Jnotaciones preventivas. salvo si repreumtan la función de una 
i nscripciórt ,_,rovi$ZOna/ de Derechos reales como ocu•rre en las anqta­

cionf>s por ddectos subsanables 
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¿No es acaso este proceso dd artículo 41 una consc-cuer.cia de lo.> 
_efectos legitimadores del asiento? . 

Concluimos resumiendo: Como resulta indiscutible que las cita­
das anotaciones pueden estar caducadas. y, por otra parte, no parece 

tan disparatado que se les pueda aplica·r el procedimiento del artícu­
lo 41, suponemos que no se nos tachará de oretensiosos si no reputa­
mos de tremendo resbalón nuestro aserto de que tienen contradicha 
su vig·mcia, a los efectos del tan repztido pro-ceso. los asientos cadu­
cados aun no cancelados. 

V1I. Se extraña La Rica de que no hayamos recogido como posi­
bles contradicciones de la vigencia del asiento Úna serie d~ anotaciones de 
demanda, taks como aquellas en que se pide Ja. nulidad o cancelación 
de la inscripción a que se refiere el artículo 38, o aquellas otras reivin­
dicatorias a que se refiere el númao 1.0 drl artículo 42, o las d'¿ los 

que se crean con derecho a los bienes inmatriculados a que se rdiere el 
párrafo final del artículo 298 del R·eglamento, o, por fin, esa especie 

de anotación de demanda contenida en el artículo 313 del Reglamento. 
Se extraña y al extrañarse olvida que, ~n nuestra tesis, ninguna 

anotación de demanda, absolutamente ninguna•, mientras sza demanda 
y no se convierta en sentencia firme, presentada en el Diario, contra­
dice la vigencia del asiento. pues ello, como ya hemos repetido muchas 
veces, sería tanto como darle efectos inmediatos, que nunca ha pro­
ducido la anota-ción de demanda, destinada J inquietar al tercero y a 
poner en su conocimiento posibks dcctos en el futuro. 

Tampoco es cierta nuestra coincidencia con La Rica en cuanto al 
problema de la dobl·c inmatriculación y el artí-culo 41. Es cierto que, 
en nuestra tesis, en casos de ·doble inmatriculación, J ninguna de las 
¿os inscripciones se ·les puede aplicar el tan repetido proceso. Ambas 
inscripciones tienen contradicha su vigencia por otro asiento de igual 
rango y de los mismos efectos, 'basta tanto que los Tribunales digan 
cuál de las dos debe subsistir. Y también en la tesis de La Rica sucede 
lo mismo; ahora bien, él llega a la misma solución por distinto ca­
mino: por el camino de la nota (anotación de demanda del artícu­
lo 313 del R.eglamento). 

Para él nace la contradicción de la anotación de la demanda; para 

nosotros, de la doble inscripción. 
Por cierto que esa misma nota del artículo 313 del R€glam€nto 

es 'indicio seguro que indicará al Registrador la -doble inmatriculación. 
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No nos explicamos, por tanto, que se pinte con tonos sombríos la 
labor ingente del Registrador, buscando con agobios por todas partes 
esa- dobk inscripción. 

No, no; con esa nota a la vista, bien fácil le será encontrarla. 
VIII. La litis pendencia y el proceso del artículo 41.-Alude 

La Rica a la litis pendencia posible entre el juicio dedarativo, en virtud 
del cual se anotó la demanda, y el posterior proceso ejecutivo, enta­
blado por el titular r"gistral al amparo del artículo 41. 

Es verdad que alude en tonó dubitativo, no afirmativo. 
Nosotros, para tranquilizarle. le decimos: "tal problema ya se no-5 

ha planteado en los Tribunales; y· el Juzgador. abundando en nuestros 
argumentos, rechazó tal o?Xcepción. 

Decíamos nosotros, impugnando tal excepción: ··No puede pros­

perar la excepción d~ "iitis pendencia., por esta<; dos prin-cipales razo­

I:es: a) Porque la sentencia del proceso esprcial no produce excepción 

de cosa juzgada; y b) Porque las sentencias, entre sí. no pueden ser 
contradictorias. 

E~tas pobres razones nuestras fw2ron aceptadas por uno de los 

.Juzgados de San S·~bastián, y la excepción propuesta fué rechazada. 
IX. Competencia para la calificación de la contradíL·ción. -

También rechaz;:t La Rica nuestra tesis de qu-z es el Registrador, y no 

d Juez, quien debe decidir si la vigencia de !a inscripción .::st.i con­
tradicha. 

Elabora su construcción a b::!~'C de lo que en gellt'fal sudrn hacer 

los Registradores prudentes que se encuentran, al certificar de una ins­

cripción con que la afecta una anotación, una nota o algún otro título 

pendi-e!"!te de d~~pa::ho. EntüHCfS-nos dice La Rica-el !{¡zgistrador 

"deberá limitarse a certificar literalmente, sin prejuzgar sí son o no 

obstativas del procedimiento. En realidad, el Registrador califica l-1 

vtgenáa; el Juez, la contradicción.'' 

Tal vez eso sería lo más cómodo-decimos nosotros-, pero ten<!­

mos también que decir que el Registrador qu-e tal haga no cumpl~ 

con el mandato expreso que le impone el artículo 137 del Reglamento 

No pod-emos p€rder de vista las expresivas pala-bras del párrafo 4." 

de dicho artículo, que le irriponen el deber de pronunciarse. 

Dicen así: "Con est€ €scrito se presentará certificación literal del 
Registro d€ la Propiedad que acredite expresamente la vigencia, sm 

' . 
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COntradi<:cÍÓn alguna, del asiento gu-~ faculte al titular para Incoar el 
procedimiento." 

Y preguntamos nosotros: ··¿Cómo puede acr-editar expresamente· 
(mbrayamos esta palabra por su importancia en b determinación dd 
sentido de la frase) la· tal -c-ertificación la vig•2!lcia sin contradicción 
alguna del asiento, si d Registrador no nos lo dice? 

¿Cómo entonces explicar la presencia en la frase de esa palabra 
expresamente?. 

Y nos extraña más que sea La Rica precisamente, uno d-e los más 
i.!ustrcs· rrdactores dd Reglamento, el que se olvide de •zsa palabrita 
tan expresiva, que remachó, en el sentido· por nosotros defendido, ]¿¡ 

acusada tend·m-cia. en pro de nuestra tesis, que ya se apreciaba en las 
palabras del artículo 41. 

Y es que, si no se nos enfada, k diremos con un refrán d.z mi 
t1crra: "Lo malo se pega." Y los qu·e han hecho un poco de legislador 
~e aficionan también un poco a seguir legisla·ndo Hablan un poco en 
ccr·2Cho. constituyente y se olvidan del derecho constítuído, terreno 

del que no nos podemos salir los pobres aficionados qu·e cabalgamos 
por esferas más áridas y limi-tadas. 

X. ·El Summum jus summa injuna es un prin-cipio del viejo 
Derecho, contenido en una frase bonita. Su.zna muy bien. Si se nos 
permite la• fras;:: clir-~mos gu.z es "un clavel jurídico olvidado en un 
vaso de porcelana de Sevres'". En-cierra, además, una verdad indíscu­
tJbk. Ahora bien: ¿Se nos puede aplicar su dicterio? . 

Nuestro Swnmum jus se reduce a no aceptar sin discusión que se 
añade una quinta causa de oposición, a las (Ua-tro que el legislador 
creó, '!n r-elación con el proceso del artículo 41, y sí acaso, sí acaso, 
;¡ defender el sentido tradicional dz nu(;stro Derecho, en relación con 
los efectos que produce la anotación de b demanda. 

Eso es todo. T:tl es nuestro sumnwm jus ¿Se nos' tachará de 
desprrocupados si no nos s-entimos -culpabl·es d.z ninguna summa In· 
. . ) 

JU(l(l: . . 

Pn·?de pndcr La Rica el miedo al wmmum jus. De pasada le 
JcÓnsejamos que no se atormente con la visión de esos trágicos nau­
irJg:os que prcsi·21lt•z a cuenta de excesos de· aplic:~cíón del artículo 4 J. 
pues todo !o que sr. realice por esos caminos ~s siempre provisional y 
tiene ;1erfe-cto arreglo y r-z.p:1ración Tema más el naufragio d-e la Ley, 
si con una demanda cualquiera. que consiga los privilegios de la 
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anotación. se cons'Ígue desarticular los d-ectos más espectaculares y 

brillantes de la inscripción, entre los cuales !1Ínguno de tanta impor­

porrancia y efectividad como este proceso CJ(?Cutivo hipol·ccario. 

Por lo d·zmás, es cierto qtt·2 ''hay amores qu.¡: matan''.- pero no es 

menos cierto que ramb1én mata, y de un.1 mucrt<: mucho más dolo­
rosa. "el desamor". 

XI. Concluimos establec¡·~nc!o las siguientes afirmaciones: 

a) Ninguna dz las anotaci~nes de demanda posibles contradice 

la vigen·cia de la inscripción, Sino que se encamina a poner en conoc 

cimiento del t·~rcero los efectos que en su ca·so producirá la sentencia. 

b) La cs>ntradicción de la vigencia del asiento sólo la pu~de pro-

ducir otro asi·mto contradictorio de igual rango, de los mismos d-:>ctos. 

sJemprc que se produzcan al mtsmo ri~mpo. 

e) Es el Registrador. al cXt·zndt:r la certificación, quien. por Im-

p~rativo del artículo 137 del Reglammto, ha de decir expresamente 

si la vigencia del asiento está contradicha o no, prejuzgando !a apcr­

rura del pro:·2d1mÍento sin que al Juez le ~.-<a· licito volver ~obre tal 

problema 

.JOSÉ AZP!AZU RuiZ. 



El instrumento público en los negocios 
j urídícos forma les y en los negocios 

jurídicos consensuales 

(DOS TEMAS DE OPOSICION) 

INTRODUCCION NECESARIA 

No es propio de unJ revista destinada al estudio de temas mo­
nográficos recoger cuestiones que vengan a ser "contestación" a te­
mas de Jus programas oficiales. Por eso vacilé antes de decidirme a 
publicar estas cuartillas Me decidí, al fin, a confiarlas a las hospita­
larias páginas de REVISTA CRÍTICA. porque aunque no t~ngan un 
gran valor constructivo, pueden ser útiles a la sufrida clase de los 
opositores. 

Los temas 23 y 24 de Legislación Notaria.! dd Programa de No­
tarías vigentes, comprimidos en Jos temas 3 y 4 del de Registros, 
suscitan serías dudas a los opositores .. Claro que estas dudas se acaba­
rían con la lectura y resumen de los "Estudios sobre d valor jurídico 
del documento notarial", magnífica conferenciJ pronunciada por Nú­
ñez Lagos en 1943 en la Academia Matritense del Notariado, consig­
nada en los Anales, de la misma Academia. y de la que hay edición 
por separado. Al resumen de esta conferencia basta añadirle una copita 

de González Palomino, tema segundo, apartado lV, de la magnífica 
bodega tle sus Instituciones. Lue.go, si se quiere q~c el "combinado" 
tenga más ingredientes, unas gotas de Sanahuja y hasta. de mi I ntro­

ducción al Derecho notarial. 
Pero (siempre hay un pero!) es preciso agitar la mezcla, es de­

cir, diluir y fundir las ideas para qur el ri'sultado tenga homogenei­
dad, sabor uniforme. Y el opositor no dispone de tanto tiempo para 
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ded1car a un tema de Notaría! que, al fin y al cabo, es materia espe­

cial, tradicional eufemismo con que se quiere significar qt:e se trata 
de una disciplina que hay que estudiar para cubrir el expediente . 

. Para colaborar con los estudiantes, para ahorrarles tiempo, hice 
la mezcla y la agité. Amablemente la va a servir REVISTA CRÍTfCA: 
des~amos ella y el que esto escribe contribuir a que si se quiere salir 
del paso. se haga con un mínimo decoro científico. 

l. JNSTRUJ\-i ENTO PÚ BUCO EN LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 
FOR!v!ALES. 

1. Senlidos dzuersos de la forma del negono jurídico.-Toda 
declaración de voluntad cxig~ una forma; y en este sentido todos los 
negocios jurídicos son for,males. Prro una acepción más restringida 
se llama negocio formal a aquel en que se exige una forma determi­
nada, ya para considerar existente el negocio mismo, ya para limitar 
--generalmente a efectos probatorios-la libertad .de elección de for­
ma. ·p para producÍr efectos secundarios (por ejemplo, efectos en 
cuan ro a terceros). Una tercera acepción, aún más estricta, aplica el 
concepto "negocio formal" solamente a aquel en que la forma de­
terminada es esencial: sin ella, el acto se reputa inexistente. Sólo en 
estas condiciones, dice lhering (1), se da la noción de acto jurídico 
formal: "'E[ acto formal-dice-puede definirse así: acto en el cual 
la inobservancia de la forma jurídicamente prescrita para la manifes­
tación de la voluntad cncuentra su sanción en el acto mismo." 

2. Clases de forma.-Este último significado no ha tenido acep­

tación por la doctrina posterior que mantuvo la tradicional dicon­
Lomía distinguiendo la forma ad so'emTJitatt?m (!!Jmad:.:¡ también 
LOnstitutíva) y la forma ad probationem. Con lo cual no se quiere 
significar que !a primera carezca de fuerza probatoria, porque, como 
he dicho ~.:n otra ocasión {2), si la prueba puede ser ajena a la solem­
nidad, no hay solemnidad que no tenga un cierto valor probatorio. 
""Prueba y forrn;~, clice Smahnja (3), en (Ícrto modo coinciden." 

Pero -la coincidencia no se da siempre, concepmal e bistóricam·znte, de 
una manera, absoluta. En confirmación con ell.o, González Pa!omi-

(l) E~piritn del Der ro1llnno. III, 182, ed. esp. 
(2) hltroducción a! DPr. notaria!, pág. 218. 
(3) Tratado, I, pág. 97. 
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no (4). cita el caso dz la strpu!atio romanJ "il1!dónea para la pru·2ba" 

y el supuesto del protocolo reconstruido. 

Hoy se rechaza la clasificación bimembn: y se hace un tanto am­

biguo el término forma constitutiua o documento constitutivo. como 

más adelante se verá. Los trabajos de los procesalistas modernos, 

principalmente Degenkolb y Siegcl en Alemania y Carnelutti en Ita­

lia, y la aportación l12cha en España por Núñez Lagos sobre el valor 

del documento notarial. obligan a establecer las siguicnt·~s categorías 

de forma, todas con valor prob;:;torio: 

a) Forma obligatoria ad solrmnitatem (acto formal ea sentido 

menos lato) de expresión de un negocio primario, al que en la téc­

nica precedente se lla.mó (y sigue llamándose por la mayoría) forma 

constitutiva por antonomasia. 

b) Forma obligatoria. como acto o negocio de cumplimiento 

(artículo 1.279 del Código civil). 

e) Form:t voluntaria declaratiua o recognoscitr"ua. cuando el do-

cumento tiene b misión de .fijJción jurídic;¡ de que nos habla Núñrz 

Lagos (5) de reconocimiento o confirm2ción- dd. aclo :primig~nio 

a formal. 

d) Forma voluntaria constitutwa o drspo"ntiua. que se produce 

en los casos de renouatio contractus: el acto · afor,ma 1 (por mejor de­

Cir. no documental) se renueva con ualor constr.tutr"uo en su posterior 

\'Crsión formal. 

e) Forma voluntaria convenida por las p:trtes para un acuerdo 

o contrato posterior. La admisión de esta categoría no ofrece duda 

para la doctrina. PHo es preciso. afirma Lesson:~ (6). que r.rsulLe con 

toda c!aridad que las parles bJn querido condicionar a la existencia 

de la forma pactada b existencia misma del contrato. 

3. La forma y el documento noturral.-Para aplicariJ a cual­

quiera de los miembros de la clasificación expuesta destaca la superio­

ridad lógica de la for.ma pública en general y de 1,1 not:trial en par­

ticular sobre la forma privada. La autenticidad no es la única razón 

de esa superioridad: tanto como ella pesa la comp2tcncia legal y téc­

nica dd funcionario que ejerce un acto jurisdiccional de calrficación 
sobre todos los elementos personales, reales, causales y formales que 

( 4) Instituciones de Der. no t., I, pág. 11. 
(5) Estudios ... , pág. 28. 
(6) Teo¡·ic~ genera! de !a pnwba en Der. cw., ed esp., III, 17!) 
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int~::gran el acto. Por eso, especialmente cuando la forma .s~ impon~ 

por vía lrgal ad solemnitatem, como condición de la existencia del 
acto, que diría Ihcring, suele preferirse la forma notaria.!. No es, sin 
embJrgo, forma única a veces se recurre a la intcrnnción judicial. 
especialmente en los Jetos relativos al derécho de familiJ, como re­
conocimiento de hijos nJturales, emancipación, cciebración del ma­
trimonio civil, o se admite ia forma privada de lo que es ejemplo 
típico la letra de cambio. 

4. Negocios jurídicos formales en derecho e~puñol.-Los nego­
CIOS jurídicos con forma notarial ad solemn.aatem no son en nuestro 
Derecho la regla general ni tampoco los comprendidos en el artícu­
lo 1.280:;; éstos se les aplica el artículo 1.279, cuyo estudio, desde el 
punto de vista del instrumento público, se hará más adelamc. Los 
casos-comúnm~nte aceptados por la doctrina-en que es necesario 
docun1ento público gen~rai,nentr notarial, son: 

El rewnocimiento de hijo natural (an 131 de[ Código civil). 
La adopción (art. 179). 
La e,mancipación (art. 31 6). 
Las capitulaciones matrímoniales (arr. 1.321). 
La donJción de inmuebles (art 633). 
El testamenw común abierto o c~rrado (a:ts. fí94 y 707). 
El censo enfitéutico (art. 1 628). 
La sociedad civil a que se aporten bienes inmuebles (art. 1.667). 
La hipoteca (arts. 1.875 del Código civil y 145 de la L~y Hl-

pütecaria). 

El compromiso en árbitros (art. 792 ·de la Ley .ck E'njuíciarniento 
civil) y la amigable composición (art. 828 ídem) 

La wciedad mercanril (art J 19 del Código de ConH,rcio), aun­
que con relación a este contrato y al valor de la fo:ma en el mismo 
ri Tribunal Supremo ha disting.uido entre partes y rerceros, admi­
tiendo así las llamadas sociedades irrequ!arcs. 

11. EL PRINCIPIO "FORMA DAT ESSF REi''. 

En todos Jos actos que se acaba de enumerar. con excepción del 
caso de la sociedad mercantil, la falta de forma product' !a in2xistencia 
dd a_cto. Los pactos prelimina.res tendrán la consider-ación de un acto 
preparatorio o de un precontraro. Será generalmente obligatoria. como 
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dimana del pacto de contrahendo, la conclusión futura del negocio 
principal; mas éste no existe hasta que se haya cumplido el requisito 
de la forma impuesto ad substantiam. La inexistencia del acto en que 
no se h·a cumplido el requisito de la forma impuesto con ese carácter 
se formula en el brocardo tradicional forma dal esse rer!: la forma da 
el ser a la cosa. 

En el D~recho romano, para los contratos formales, las conse­
cuencias del forma dat esse rei eran inflexibles: los convenios prelimi­
nares a la forma, si estaban faltos de la formalidad exigida, se con­
sideraban afectados de una inexistencia jurídica total. Las formas 
residuales que subsistieron en toda la evolución del Derecho romano 
no son--dice Jórs-Kunkel (7) -"una creación artificial del legisla­
dor; no es algo que se injerta en el negocio, si no expresión necesaria 
del negocio mismo. En un estudio de éstos no ·~s posible un obrar ju­
rídico de otra manera que ,mediante formas''. 

En este sentido no ha. pasado la regla al derecho patrio arraiga­
damente vinculado al consencualismo contractual que, recogiendo la 
tradición indígena y el espíritu del Derecho canónico, proclamó el 
Ordenamiento de Alcalá y' que ha ten ido su reflejo en el artículo l. 2 79 
de nuestro Código. Si la Ley exige escritura pública, las partes podrán 
compclerse recíprocamente para el cumplimiento de esa obligación 
legal siempre que el contrato tenga las condiciones esenciales de vali­
dez del artículo 1.261 (consentimiento, objeto y causa). Lo mismo 
habría que decir si la forma notarial de un convenio posterior o futuro 
ha sido impuesta por voluntad de ·las partes en un contrato prepara­
torio o preliminar. 

Pero todavía se cons2rva la eficacia del aforismo cuando se trata 
no de actos formales con forma ad meram probationem d2l artícu­
lo l. 280 d<d Código, sino de aquellos otros en que la forma es sus­
tancial o constitutiva para la existencia del negocio. En tales casos la 
doctrina sostiene unánimemente, apoyada. y respaldada por el criterio 
de nuestro Tribunal Supremo, que el negocio que carece de la forma 
adecuada es inexistente. Aun así será preciso distinguir entre negocios 
principales, en los que se haya cumplido el requisito de forma, y ne­
gocios preparatorios-pactos de contrahendo, prccontratos-de un 
negpcio formal solemne. Si a estos actos preliminares se exigiera tam-

( 7}. Der. p·r1v romano, cd. esp., pág. 129. 
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bién la forma como requisito esencial, perdería gran interés y eficacia 
práctica la figura de 1 precon trato. 

III. LA UNIDAD DE ACTO. 

Concepto y euolución.-Si el otorgamiento y la autorizacwn 
del documento notarial fueran un hecho simple no cabría hablar de 
unidad de acto, pues la cosa indivisible y no susceptible de producirse 
sucesivamente no admite ninguna solución de continuidad. Se produ­
ce o no S!? produce, pero no puede interrumpirse. 

Pero, dejando ahora aparte la cuestión de si otorgamiento y auto­
rización son una sola y .misma cosa o bien son dos momentos dife­
rentes m el proceso de elaboración ·de ];.1 escritura. parece indudable 
que el otorgami.:nto de una escritura está integrado por varios hrchns 
suc2sivos. aünqü~ e: l. artículo 1.21 S di:l C·6d1go civil hable d~ ¡¡el he­
·cho de otorgamiento''. ''Lo mismo da, dice Núñez Lagos (8), que 
se diga· que el otorgamiento contiene un hecho o que contiene varios. 
Porque si es un hecho único-sistema de la unidad de acto-habrá 
que reconocer que es un hecho complejo", compui:;ro de varios he­
chos simples, sucesivos o comin uados. 

La unidad de acto se ha reservado históricamente para ]Js fo:mas· 
más solc.mnes. Así nace en úJ Derecho romano como consecumCla 
9d carácter público que tuvidon las prim'itivas formas de tesrar. y. 
principalmente, dice Castán, el testamento m cafatis comitiis. Com­
prendía la unidad de asünto, de tien1po y de iugar; se aplicaba so!J­
mcnte al testamento. En España se acogió a través del Derecho de 
Partidas que, según la Jurisprudencia, fué derogado en este extremo 
por el Ordenamiento de Alcalá. El Código ~rancés se limitó a exigir 
la unidad de acto en el testamento cerrado o místico (art. Y76), y ei 
italiano siguió sus huellas, pues tampoco para el abierto hace falta 
y, en cambio, se requi~re en el llamado testamento segreto (art." 783) .. 
El español se separó de sus modelos, y volviendo al puro criterio ro­
mano, impone la unidad de acto (art. 699) también para. el testa-. 
mento abierto. 

En las escrituras relativas a actos ínter vivos, la Ley_ del Nota­
riado no exigió la unidad de acto, aunque de su contexto, dice Fer-

(8) Estudios, pág. 66. 

2 
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nández Casado (9), par~ce desprenderse la necesidad de ella. Sin em­
bargo, no se encuentra referencia a la unidad de acto en el Dicciona­
n'o. de José Gonzalo de las Casas. Lo cierto es que, a partir del Re­
glamento de 30 de diciembre de 1862, la unidad de_ acto ha venido 
considerándose como requisito de la escritura hasta que fué atenuado. 
ya que no totalmente suprimido. por el Reglamento de 1944. El 
de 1935 disp~so en su artículo 197 que no sería necesaria la unidad 
de acto en las actas notariales, de don·de podía inferirsc que, a p2sar 
de no exigirse expresamente, subsistía este requisito para las escritu­
ras. El Reglamento vigente conserva el precepto contenido en el ar­
tículo J 97, pero quebranta fuertemente el sistema de unidad de acto 
en las escrituras al admitir los otorgamientos sucesivos (art. 178) 
siempre que "la Ley no exigiera expresamente el requisito de la uni­
dad de acto". 

2. Cuándo emp1eza y cuándo acaba.-Equivale a preguntar qué 
hechos simples, dentro del compl-ejo hecho ·del otorgamiento, han de 
realizarse sin solución de continuidad. 

Según relata Fernández Casado (1 O), la Academia Matritense del 
Notariado puso a discusión este punto en relación con el testamento 
abierto y aprobó por unanimidad la siguiente conclusión: "La uni­
dad ·de acto que exige el artículo 699 del Código civil consiste en 
que en un solo acto, y sin más interrupción que la que pueda ser mo­
rivada por algún accidente pasajero, estando presente el restador, el 
Notario y los testigos, se verifiquen la lectura del testamento en alta 
voz, la expresión de la voluntad del restador, mediante su conformi­
dad con el documento leído, :la firma por el repetido testadorr si sabe 
y· puede, y por los testigos." 

Un ruidoso pleito 11levó al Supremo esta cuestión. Y la Sentencia 
de 5 de junio de 1894, que le puso fin, casó la Sentencia de la Au­
diencia y aceptó, casi literalmente, la conclusión de la Academia. En 
realidad venía a aplicarse a la unidad de acto en el testamento aqierto 
el mismo sentido que para .Ja escritura en general había aceptado el 
artículo 72 del Reglamento Notarial de 9 de noviembre de 1874: 
"La presencia de los testigos, así instrumentales como de conocimiento 
en su caso, se requiere solamente para la lectura, consentimiento y 

firma .de la escr'itura matriz, que tendrá lugar en un solo acto'." 

(9) Tratado de Notaría, I, pág. 503. 
(10) Tratado de Notaría, I, pág. 504. 
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El mismo criterio sustenta Sanahuja (1 1), que afirma que la uni­
dad de acto está constituida por la concurrencia simultán~a de los si­
guientes requisitos: presencia del Notar'io, presencia de los otorgan tes. 
fe de conocimiento, presencia de los testigos (cuando sea precisa ~n 

concurrencia, después de la Ley de 1 o de abril de 1939), lecturJ dei 
instrumento, otorgamiento y firma. 

3. Crítica.-Es evidente que la unidad de acto añade una ciertJ 
garantía a la intervención notarial, pero. esta garantía es innecesaria. 
Inútil además, caso de mala fe del Notario que, decidido a falsear lo 
más, no dudaría en imaginar una supuesta unidad. Doctrinalmentc 
carece de justificación el requisito de la unidad de acto, especialmente 
en los negocios bilaterales. Refiriéndose al documenro privado niega 
Les.sona (12) que sea necesaria la simultaneidad de las firmas, y no 
hay razón parJ no aplicar el mismo criteiio al documento notariaL 
Por eso merece elogios la auto-rización que el vigente Reglamento ha 
establecido par·a. otorgamientos sucesivos. primer paso hacia la suprc­
sÍ'ón del requisito de la unidad de acto. 

IV. EL INSTRUMENTO PÚBLICO EN LOS NEGOCIOS JURÍDICOS 

CONSENSUAL ES. 

l. Diferencias con los negocios formalef .. --Cuando las leyes es­

tablecen un;¡. forma especial del r:egocio para que éste se considere ju­
rídicamente existente, es·tamos frente a un típico 11egocio formai con 
forma ~scn<:iai f!á soíemnitatem ci con forma constitutiva. Los nego­
cios de este grupo han sido estudiados en los apartados 1 y 11. No sien­
do precisa una forma es¡xcial para la existencia del acto, el negocio será 
o bien reaí (que se perfecciona por la entrega de la cosa o realización 
inmediata de la prestación) o bien consensual, si se produce su eficacia 
jurídica. por la mera concurrencia de la declaraci·ón de voluntad del 
interesado o del consentimiento de las partes, según se trate de ne­

gocio unilateral o bilateral. 
Los negocios reales y consensuales no necesitan, en principio, nin­

gún requisito de forma documental; son válidos una vez que concu­
rren el consentimiento, el objeto, la causa y, en su caso, la entrega d~ 
la cosa. El obliga·do por esta clase de ·contratos puede ser compelido 

(11) Tratado, I, pág. 438. 
(12) Ob. cit., III, págs. 1.26-127. 
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de modo forzoso a la realización del dare o del facere prometido una 
vez que se pruebe que la obligación se contraje. Hay aquí una dife­
rencia fundamental con los negocios formales de forma solemne que 
se manifiesta con especial relieve en caso de incumplimiento. Cuando 
voluntariame'nte se cumple lo prometido, el contrato, formal o afer­
mal, surte sus efectos y las traslaciones patrimoniales consiguientes 
quedan firmes y no pueden ser afectadas ni revocadas so pretexto de 
falta de forma. en el negocio que originó las prestaciones cumplidas. 
Caso de cumplimiento voluntario bona fidei no existe .diferencia. Esta 
destaca en caso de cumplimimto forzoso o involuntario: el obligado 
en un contrato para el que se requiere forma solemne puede éxcusarse 
de cumplir alegando la inexistencia por defecto de for.h1a; e-1 obligado 
en un contrato consensual, para excusar el cumplimiento, ti-ene que 
negar la existencia del acuerdo o destruir las prueb'as de su ·2xistencia 
que, de contrario, se hayan equivocado. Solamente tendrá que cumplir 
wando se pruebe que existió el negocio. 

2. Ventajas de la escritura en los contratos consem.uales.-La 
posibilidad de tener que recurrir al cumpliú:icnto forzoso justifica el 
interés que para los contratantes tiene solemnizar aquellos actos en 
que la forma no es requisito que afecte a su existencia.: UI;a forma 
auténtica facilitará la realización de los efectos cuando el obligado 
se resista a cumplir.· 

Por ello hay casos en que las leyes, para facilita-r' la prueba, im­
ponen una forma determinada, generalmente pública y notarial, aun­
que este requisito no tenga valor sustancial o constitutivo. Pero no es 
solamente por razones probatorias por lo que se imponen estas for­
mas no sustanciales; puede perseguirs-e también (13) "asegurar la pu­
blicidad de ciertas. ·relaciones jurídicas (como en el derecho registra! 
o inmobiliario), aumentar la capacidad circulatoria de ciertos dere­

chos de crédito (tal es el caso de los valores) o, finalmente, excluir 
defectos psicológicos en ciertos negocios cuya celebración impremedi­
tada puede llevar anexas consecuencias especialmente perjudiciales para 
el contratante (fianza, compra de inmuebles, promesa de donación)". 
Aunque pueda considerarse comprendida en la genérica expresión de 
"publicidad", la forma. se impone también, en muchas ocasiones, ¡Jara 
que el contenido ·del negocio pueda afectar a terceros; así en nuestro 

(13) Si:irs-Kunkel: Ob. cit., pág. 129. 
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derecho la prenda, contrato real (art. 1.863 del Código civil), se 
perfecciona con la entrega de la cosa al acre€dcr: pero no surtirá efecto 
contra tercero "si no consta por instrumento público" la certeza de 
su fec_ha (art. 1.865). 

A estas varias razones responden los actos· formales a que se re­
fiere el artículo 1.280 del Código civil, compraventa de inmuebles, 
constitución y modificación de derechos reales sobre inmuebles •. arren­
damientos en' las condiciones que el texto fija, capitulaciones matri­
moniales y dotes, cesión. repudiación y -renuncia de derechos heredi­
tarios y de la sociedad conyugal, poderes en g-~neral y cesión de dere­
chos y acciones procedentes áe un acto consignado en escritura pú­
blica. Tal como el Supremo ha interpretado este artículo,· ninguno 
de los casos .zn él wmprendidos, salvo el de la rapitnlación matrimo­
nial, es de forma ad wlemnitatem. 

3. Clases de instrumentos en relación con ·lós ·contratos cons~n­
suales.-De lo expuesto se infiere que en los contratos consensuales 
se puede distinguir dos categorías en relación con la forma: 

a) Rigurosamente consensuales. En ellos la forma no es exigida 
por la Ley, y sí se consigna en escritura púb!Jca, ésta es total y abso­
lutamente potestativa. 

b) Simplemente consensuales. La forma es obligatoria, pero no 
es constitutiva. 

¿Cuáles son los efectos de la forma en ambos cJsos? La respuesta 
;:; este interrogante supone dividir !a cuestión en dos apartados: 

i ." La escritura se otorga voluntariamente, sea o no exigida 
como requisito ad probationem,· o como necesario para produor a·l­
gún efecto en relación a terceras personas. Surge entonces 1~ que la 
técnica más reciente liama escrituras constitutiuas. 

2. 0 La escritura se otorga por exigencia judicial accediendo a la 
demanda de una de las partes (aplicación del art. 1.279). 

V. EsCRITURAS CONSTITUTIVAS. 

Si la escritura se otorga con carácter potestativo o en cumpli­
miento del deber de guardar una determinada forma; pero sin que 
preceda coacción judicial, la doctrina procesal moderna se plantea el 
problema de cuál será el valor del instrumento .en relación con el 
pacto primigenio, verbal o escrito. 
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Para Degenkolb () 4) existe en estos casos una renovatio con­

iructus integr•al, en la que se produce la fusión de los materiales del 
primer acuerdo, una nueva prestación de consentimiento que refund~ 
fas declaraciones de voluntad. Sí el acuerdo es meram.:nte reproduc­
tivo o si es novatario o constitutivo, es una quaestio facti, cuya apre­
ciación ·depende, en definitiva, de la voluntad de las partes. 

Carnclutti (15) resuelve el problema recurriendo a la conocida 
distinción entre documentos dispositivos (Dispositivud~unden en la 
técnica germana) y documentos testimoniales (Zeugnissurkunden) o. 
-en otros términos. entr.e declaración de' voluntad y declaraáón de Vr?r­
dad. Puede ser lo uno o lo otro. Si son las part••s las que han .redactado 
el segundo documehto, tiene idéntico contenido que el primero y equi­
vale a adopción de una nueva forma, salvo que está clara la intención 
de modificar el contenid.o . En cambio, si interviene Notario, no pu­
diendo distinguirse cronológicamente entre consentimiento y docum~n­
tación, el documento tiene ca.rácter d1spositivo (16). 

Por su parte, Siegel ar,ranca de la distinción ya establecida desde 
Stampc <entre negocio causal (Grundgeschaft) y negocio de ayuda 
(Hi.llsgeschaft o Vcrtstellungsvertrag) o de fijación jurídica-según 
Núñez Lagos-, el primero de los cuales constituye el acuerdo prima­
rio; el segundo es un subrogado del cumpiimiento. Si se modifican las 
estipulaciones del contrato causal, sostiene este autor-lo que es muy 
discutible--que el acto posterior carece de causa, y en consecuencia po­
drá ser. detenido en sus efectos ejercitando una condictio. 

En la doctrina española, Núñez Lagos se inclina a considerar el 
documento notaria.!, en estos casos, como una renovatio contractus. 
que da a la escritura carácter dispositivo o constitutivo. Así paree~ 

deducirse de los artículos 1._218 y 1.219: de este último rcs!Jlta la clara 
preferencia del documento posterior sobre el anterior, aunque la pres­
cripción legal se refiere a escrituras de diferentes fechas. Si entre dos 
escrituras prevalece la posterior, con mayor razón debe prevalecer la 
escritura notarial sobre el documento privado anterior. 

En resumen, la escritura tendrá valor constitutivo en los contratos 
consensuales documentados que previamente se hubieren concluido de 

manera a for.mal. 

(H) V1de N. Lagos, Estztd.ws, págs. 16 y ~1gs. 
(15) Documento e negozi.o giuridico_. págs. 21 y s1gs 
(16) Vide mi Int1·. ul Der. notarznl, págs. 241 y 242. 
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a) Cuando la segunda declaración se hacr de modo diferente o 
con diversa eficacia. 

b) Cuando ·la segunda declaración hace una mutación en el es­
tado jurídico preexistente;. y 

e) Cuando la finalidi!d de las partes se¡¡ la fijación declarativa. de 
.su recíproca situacion. 

Estas tres categorías de documentos· constitutivos admitidas por 
Carnelutti son innec~sarias a juicio de Núñe~ Lagos; basta con la ter­
cera (17), pues toda escritura, dice, contiene siempre esta fijación de­
clarativa. Y esta tesis del autor español aparece ya recogida en la sen­
tencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1944. 

Si se admite. pues. por la doctrina esta nueva categoría de escri­
turas constitutivas o dispositivas podrán ser definidas como aquellas 
que dan forma pública a 11egocios en que rai requisito no es necesa­
rio, o en que siéndolo, la escritura notarial modifica el contenido o el 
alcance de un acuerdo primigenio (18). 

VI. EL ARTÍCULO 1.279. 

El .Segundo supuesto que queda por examinar se refiere a qu~ !.1 
la escritura sea otorgada de modo ímp~rativo en virtud del ejercicio 
de la pretensión de una de las partes al Jmparo del artícu,lo 1.279 
del Código civil que permite a los contratantes ''compelersc recíproca­
mente a llenar aquella forma (el otorgamiento de ia escrirura u arra 
forma especial) desde que hubiesen intervenido el consentimiento y 
demás requisitos necesarios para su validez". 

El otorgamiento de la escritura es cumplimiento de .una obliga­
ción de hacer impuesta por la Ley o por un acuerdo 'preliminar obli­
gatorio, pues ya se ha dicho que· este pacto es perfectament~ válido 
y eficaz. Las obligaciones de hacer se sustituyen, caso de incumpli­
miento, por la indemnización de daños y perjuicios; pero el principio 
nemo potest praecise cogi ad factum quiebrJ aqui aunque sea d~ ma-

(17) Estudios, pág. 24. 
(18) El documento notarial-dice Plaza en su conferencia sobre «Erro­

res de hecho y de derecho en casaciÓn», e1~ Anales de La Ac\ Matr. del. 
Notariado, año I. pág. 587-contiene frecuentemente una deC'!sión de vo­
Luntctd que tiene triple eficacia: la decl.arCLtl'l;a (es decir, la revelación ad 
extra del concierto áe voluntades). la constiWtivcL (fijación de una situación 
negocia] a ulteriores e'fectos) y la eJecutiva (posibilidad de hacerla valer. 
por 1<1 fue:-za clf)] ctocumento en que la voluntad se hizo constar). 
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nera indirecta, pues nuestra Jurisprudencia tiene declarado que puede 

pedirse y deberá cumplirse lo convenido aun antes de que se exija el 

otorgamiento de -escritura y que puede ejercitarse simultáneamente 

la acción para el otorgamiento de escritura y la acción para el cumpli­
miento del contrato . 

.Cumplida esta obligación por mandato judicial, ~ plantea el 

mismo problema, ya examinado, sobre el valor constitutivo o nova­

torio del instrumento público, y si se admite la posición indicada d€ 

Núñez Lagos, la escritura que se otorgue será siempre dispositiva ·o 

constitutiva, salvo que se trate de meros reccr.ocimientos a los que 

se refiere el artículo l. 224 del Código. El acuerdo pnm1gcmo o pn­

mario operará éomo causa del acuerdo escritural'io. 

VII. LA ELEVACIÓN A PÚBLICOS DE DOCUMENTOS PRIVADOS 

Y LA PROTOCOLIZACIÓN DE DOCUMENTOS PRIVADOS. 

l. El docum~nto priuado se el~ua a público.-Todos los su­

puestos hasta aquí examinados de otorgamiento de .escritura se rcfie­

den a la "elevación" a públicos de contratos re<:>lizados en forma pri­

vada. Si en lugar de atender al contenido (contrato) se atiende al 

continente (documento) el m1smo fenómeno de transformación se 

produce y con idénticas consecuencias cuandc el documento prindo 

se transforma en público. Los mismos problemas sobre el valor no­

vatorio o constitutivo habrán de ser examinados, lo que se reputaría 

repetición innecesaria. 

Baste, pues, añadir que esta transformación o elevación a docu­

mento público requiere el otorgamiento de una· nueva escritura. es 

decir, la prestación del consentimiento ·de los interesados, según el 

artículo 193 del Reglamento Notarial (párr:.fo segundo), texto en el 

que Núñez Lagos ve confirmada su tesis del valor dispositivo de la 

escritura con la salvedad' apuntada de que haya de aplicarse el ar­

tículo 1.224 del Código. según el cual "las escrituras de reconoci­

miento de un acto o contrato nada prueban contra el documento en 

. que éstos hubiesen sido consignados si por exceso u OmlSIOn se apar­

taren de él a men9s que conste ~xpresamente la novación del pr·i­

mero". 

2. Protoco~ización d~ documento priuado -Cosa distinta es la 

protocolización del documento privado. Est:i clara y expresamente 
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admitida en los artículos 211 y siguientes del Reglamento Notarial 
que permiten su incorporación a un protocoio notarial en forma de 
acta. 

Este carácter de acta que se atribuye a la protocolización dd do­
cumento privado es el punto de partida de todas las diferencias ..:on 
]a, elevación a públicos de documentos privados. Aquélla no es una 
escritura y en consecuencia, 

a) Por ser acta no hay en eilla prestación de consentinuento 
(otorgamiento). 

b) Por no ser escritura, la protocolizactón de un documento 
privado no debe considerarse bastante para dar por cumplida la obli­
gación de hacer escritura impuesta por el artículo 1.279. 

e) Por idéntica razón no se plantea problema alguno r~sp~clC' 

al v-aloí novatorio o constitutivo del actc1 de protocolización. 

dj Tampoco tiene valor constitutivo la protocoiización de -ex­
pedientes judiciales cuyos resultados se producen por el carácter pú­
blico de -estos expedientes. El acta notarial, en estos casos, es forma­

lidad comp'ementaria, imperativa, pero no dispositiva o constitutiva 
en sus efectos, cuya finalidad genérica es la conservación a .efectos de· 
tráfico jurídico y de expedición de copias dd i?Xpediente de 'que se 
trate. 

e) Finalmente, el documenro privado que se incorpora al pro­
tocolo no pierde por ello su carácter de forma privada documental ni 
se convierte en instrumento público. Con acierto .señala este aspecto 

el Reglamento cuando dice en el artículo 2 i 5 que la protocolización 
se efectuará "sin ninguno de los efectos de la escritura pública y sólo 
a los efectos del artículo 1.227 del Código civil" (certeza de la fecha 
de un documento privado). 

E. GlivlÉNEZ-ARNAÜ. 
Rc~1strador de la Propltd~d 



¿Es constitutiva la inscripcton en el 
Derecho real de hipoteca? 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGALES REFERENTES A LA PRENDA 

E HIPOTECA 

Seremos muy' breves en su exposición, por ser materia muy cono­

cida· para los lectores de esta Revista. 

En el Derecho romano primitiVO la obligación sólo nacía de la 

mancipatio y había que recurrir a sus formalidad-es para garantizar una 

obligación, vendiendo la cosa dada en garantía al acre-edor (fiducia). 

Por influencia del Derecho de gentes se admitió que las obligaciones pu­

dieran nacer del solo consentimiento, en los cuatro contratos de más fre­

cuente uso (compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato). Y, fi­

I!almente, en los contratos en que había que entregar una cosa, se pres­

ci!ldió de la mancipatio y bastó la entr~ga, con lo que nacieron los con­

:ra.ros r.eal2s, entre ellos. la pr<>nda. La hipoteca surge posteriormente. 

por influencia del Derecho griego y se configura como un contrato de 

prrnda, con la única y sustancial dif.cr·encia de que el objeto dado en 

h1poteca continúa rn poder del deudor: por lo que es un contrato con­

~msual y no I'2al como la prenda. Y así tenemos los tres contratos de 

garantía real del Derecho romano: fiducia, prenda e hipoteca. En el 
\ . 

primero, se transmite el dominio de la cosa al acre-edor y es un con.-

l rato formal; en el segundo s-ólo se ·transmite al acreedor la pos-esión 

v es un contrato rca·l. y en el tercero no se transmit-e al acreedor ni el 

dominio ni la pos~sión y es un contrato con~·2nsual. 

En nu-estra Patria. que inicdment·2 usó la denominación d.e peño 

n cmp<'ño. lo mismo para la prenda que para la hipot•2ca, S<! siguió 

prácti·cam-ente el sistema romano de (a. hipot-eca, con-trato conscns·ual 

y cl;wdrs·tino. h:~sta la Pragmática-sanción de 31 de .znero de 1768. 
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que creó lo.s Oficios o Contadurías de Hipotecas, y que sancionó a los 

documentos de hipoteca y otros gravámen;::s, d~ que no se hubÍ·2rJ to­

mado razón en dichos Oficios o Contadurías, con no hacer f.~ en jui­

cio ni fuera de él. 
La Ley Hipotecaria d.z 1861 limitó el ?fecto de la inscripción dt: 

hipoteca, lo mismo que di? los demás Derechos reales, a sus relaciones 

con tercero, produciendo .,.1 contrato pknos efectos entre las parte~. 

pero sín perjudicar a t'2rcero hasta su insaipción en el Registro 

El artículo 1.875 del Código civil .cstabli'ció que para que la hi­

pmeca qu-?d·? válidamente co-nstituida es indispensable que el documen­
to en que 'se wnstituya sr:a inscrito en el Registro de !a Propiedad. La 

poca fortuna de su redacción salta a la vista. La reforma di' la Ley 

Hipotecaria de l 909 recogió este pr~ccpto d"i'l Código civil, y, con más 

fortuna en su redacción, dijo que para que las hipotecas volunt;¡rias 

qu·2den válidamente estabiecidas, se requiere que se hayan constituido 

en escritura pública y que la escritura se haya inscrito en el Registro 

de la Propiedad. El mismo precepto recoge el artículo 159 de la Ley 

en cuanto a las hipotecas legales, si bi·?n con el mismo defecto de rc­

dJcción qu·z el Código civil. Estos mismos prec-eptos son recogidos en 
la nLH'VJ Ley Hipott>caria. pero corrigi~ndo el d-efecto de redacción del 

arrículo 159. 

PLANTEAJ\.I!ENTO DEL PROBLHlA 

Fué op:n1ón unán;me de los .:omentaristas desde la puuucac10n 

dd Código civil, fundada en el pre(epto citado, que el derecho real 

de hipoteca no existe hasta la inscripción en el Registro o, usando la 

récn:ca mod~1na. qüc en t?l. di:r..x:hü de hipoteca ia inscripción es cons­

titutiva. Así, por CJemplo, Clemente de Diego. hablando de la pu­

blicidad de la hipoteca, dice: "La publicidad puede entenderse en un 

doble sentido, que son grados de la misma idea: en el sentido de que 

la hipoteca no inscrita (no publicada, por ende) no \;alga ni aun entre 

los ínti'resado~. o en el que, no inscrita, no vaiga para terceros, aunque 
sí entre los interesados. Este último grado era el seguido por la Ley 

Hipotecaria antigua. El primero es el que sigue el Código civil y la 
nueva Ley Hipotecaria." 

Esra opinión ha sido contradicha por Angel Sanz y· Núñcz La­

gos, a. quirnes siguen Rafael Ramos Folqués y también al parecer Gi-
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nés Cánc:ivas. Por lo contrario. Ramón de .Ja Rica mantiene la opi­

nión tradicional. 

Angel Sanz expone así ~u opinión: "Para el derecho real de hipo­

teca no cabe tradición, pues la posesión es totalmente ajena a él. Por 

eso nuestro Código civil la sustituye por la inscripción en el Registro 

de la Propiedad, que es necesaria para que el derecho real de hipoteca 

tenga eficacia. Mas esto no quiere decir que con ello la fuerza consti­

tutiva del título quede desplazada a la inscripción y ésta adqui~.:.ra en 

este caso carácter constitutivo. como se afirma sin excepción por la 

doctrina española.·· ''Si -tratásemos-añade--de determinar los re­

quisitos esenciales para la constitución y eficacia erga omnes. d~ una 

hipoteca, habríamos de decir que en nuestro Derecho son tres: ·t.",- tí­

tulo o contrato constitutivo del derecho real: 2.'', forma pública civil 

del contrato: escritura- pública: 3. 0
, forma pública registra! o hipote­

caría: la inscripción. Estos elementos formales de la hipoteca actúan 

de diversa maner~: la· omisión de la escritura provoca la inexistencia 

(en una nota añade que eso &\?gún la opinión dominante, pero 'que 

sería muy discutible la aplicabilidad del artículo 1.279 a los casos 

en que el Código exige una forma especial) ; la falta de inscripción 

.5uspende la eftcacfa. A esta concepción responde con una terminolo­

gía exacta el artículo 146 de la Ley Hipotecaria, según el cual, para 

que la Hipoteca quede uálidamente esl ablecida_. es necesario que se 

haya constituído en escritura pública y que ésta se inscriba en el Re­

gistro de la Propiedad_" Y en una nota añade: "Igualmente el artícu­

lo 129 y siguientes que al recoger uno de los efectos más característi­

cos d~ la hipoteca. el procedimiento judicial sumario, lo atribuye, 

no a la inscripción en sí misma, sino el Titu./o inscrito. En reali­

dad, la inscripción en la hipoteca desempeña un pJpd análogo al des­

plaz:~miento de posesión en b prenda." ContinúJ hJcicndo el paralelo 

entre la prenda y la hipoteca, y termina: "Los tequisitos forma-les 

para que la prenda o lJ hipoteca queden constituidas con plena eficacia 

son paralelos: contrato. escritura pública y desplazamiento o ins­

cripción. 

En sus Instituciones de Derecho Inmobiliario (libro meritísimo y 

digno de un cuidadoso estudio) mantiene lJ misma opinión. si bien 

se remite a otro tomo, no publicado <1Ún 

Núñez Lagos, en su trabajo '·Realidad y Registro", sosti~nc la 

m1sma opinión, y dice: "La inscripción es únicamente modo de Jd-
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qumr en las adquisiciones a non domino, convalidadas por ia fides 
pública en beneficio del tercero del artículo 34 ·de la Ley. El que para 
la hipoteca se exija la inscripción es problema que pertenece al capítulo 
de la· forma de los negocios jurídicos materiales y no <:1 principio de 
mscripción. "No hay diferencia-añade-, una vez ins<:ritos los res­
pectivos títulos, entre la eficacia de un asi~nto d~ hipoteca y un asiento 
de cualquier otro derecho riCa!. porque la eficacia se deriva en ambos 
supuestos del título inscrito a través del asiento. pero no directamente 
del asiento." . ' 

Ramos Folqués, en una serie. de ardculos. muy bien documenta­
dos que está publicando _en esta misma Revista, defiende el mismo 
criterio. 

Ramón de la Rica, en una conferencia dada en el Colegio Nora­
ría! de Valencia, sostuvo la opinión contraria, pao no tenemos de 

_ esa conferencia otra referencia que la dada en esta Revista por Cáno­
vas por no haber sido publicJda aún. La referencia de Cáno:vas es: 
"Dice que así lo declaran-que la inscripción crea o hace nacer el 
derecho real de hipoteca-El Código civil y la Ley Hipotecaria, y 
unánim~mente lo reconoció siempre la doctrina. Por ello, contra la 
nueva tendencia de que la inscr'Ípción de hipoteca no es constitutiva, 
sino solamente un requisito necesario ad solemnitatem para su eficacia, 
esti~a que, cp tanto no se inscriba, d derecho real no se ve por parte 
alguna. Ni surgen las acciones reales, sino solamente la personal eje­
cutiva, ni el acreedor puede oponer su derecho a un propietario pos­
terior de Ja ~nca hipotecada, ni siquier:1 gozar de preferencia sobr-e 
otro acreedor posterior que haya inscrito su derecho." 

Cánovas, commtando esa conferencia, se inclina a la opinión de 
":ln .. l 1.l" 1\.T.',;:;;o.? T 1fTr"'C' "'1.111"'\_,.,"'"'n. J"'l"'\'l""l(.DC'I'"ln.rl""'- ..,., ;..,.,..,.,. .. ..,.:...-1~,-t..._,.. .... ............ : 
.._,....,..,._. J .... , ........ "-...., _._.. ..... 0"'""1 '""\.1..1...1'-:1\.4'- '-"-'.LJ.l'-U"'J..I.'-'-'-" ..;JU. l~l\,.1;..11.-l'..lY~~lUl'l;.. Y VQI..1-

Jación, 

CONCEPTO DEL DERECHO REAL DE PRENDA 

Sánchez Román. define el den:cho real de prenda de la siguiente for­
ma: "Un der::cho real constituido, para garantía de una obligación 
en una cosa ajena que entra en posesión del aueedor o de un tercero 
y por virtud del cual el acreedor puede promover a su tiempo la venta 
de la cosa empeñada para satisfeccr con su importe las responsabilida­
des pecuniarias que nazcan de la obligación garantida." 
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Una buena definición de un concepto cualquiera debe reunir to­
das las notas o caracteres esenciales del objeto definido. Pero si lo de­
finido es una cosa específica, basta expresar el género a que pcrtencc~ 
y la nota esencial que la diferencia de las otras especies del mismo 
género. · 

Examinemos por partes la definición de Sánchez Román. ''Un 
derecho real constituido en una cos.1 .1jcna", nota o carácter del gé­
nero a que pe1 tenece. ··Para garantía de u na obligación, y por virtud 
del cual el acreedor puede promover a su tiempo la venta de .Ja cosa 
-empeñada-, para satisfacer con su importe las responsabilidades 
p~cuniarias que nazcan de la obligación garantida", nota o carácter 
común a todos los derechos reales de garantía y que ios diferencia de 
los demás derechos reales sobre cosa ajena. Finalmente, ''que entra 
en posesión del acreedor o de un tercero". nora ésta que la difen:ncia 
de la hipoteca. (Prescindimos de la anticresis por n'o interesar espe­
cialmente a nuestro estudio.) Con todas estas notas esenciales del de­
recho real de prenda la definición es perfecta 

LA SEGURIDAD EN EL COBRO PREFERENTE SOBRE EL VALOR DE LA 

COSA, NOTA ESENCIAL DE LA PRENDA E HIPOTECA 

Casi no parece necesario el que insistiésemos sobre la materia de 
este epígrafe; pero, siendo el fundamento de toda nuestra argumenta~ 
ción, estimamos conveniente reforzar nuestra opinión con la de los 
más autorizados civilistas. 

Clemente de Diego dice: "Garantía es sinónimo de seguridad, y 

esto es lo que interesa al acreedor o sujeto activo de una obligación: 
que se asegure el cumplimiento para que no sea ilusorio el derecho de 
aquél. Ptenda o seguridad de cumplimiento de una obligación son: la 
honradez o probidad del deudor, la posesión de bienes materiales (sol­
'rencia del deudor), el compromiso adquirido por un t~rcero (fiador) 
de pagar cuando el deudor principal no pague; mas como se fundan 
en cualidades personales de honradez y riqueza, aunque dan seguri­
dad, no son más que garantías personales, y en este respecto incom­

pletas, porque su eficacia puede desaparecer y desaparece cuando cam­
bian, como pueden cambiar, aquellas condiciones personales. De aquí 
que se buscase una garantía más fuerte, que se encontró en b especial 
afección de cosas o valores al cumplimiento de una obligación. por 
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cuya afección no pueden ser llamadas a cubrir preferentemente otras 
a~enciones. Con la garantía personal la suma que se presta es confiada 
a la persona y se recupera cuando el deudor quiere o puede se corre d 
riesgo de la insolvencia y mala fe del deudor. Con la garantía real la 
cosa prestada se confía a la cosa misma, contra la cual, y en mados de 
quien se encuentre, ~e hará efectiva en su día, evitando aquellos ries­
gos. Por eso de antig~o se ha dicho: Plus est cautionis in re quam in 
persona. 

El mismo Clemente de Diego añade. ""La Clt'Cunstancía de con­
sistir la prenda -en sustraer del' patrimonio del deudor una cosa mue­
bk consignándola al acreedor en garantía especial d-e su deuda, y con 
preferencia a los demás acreedores, constituye d fundamento de la 
relación jurídica que corre entre el acreedor pignor'Jtícío y los dem,Í<; 
acreedorc.s cid deudor: éstos deben respetar aquel! a preferencia.'' 

Para Sánchez Román "IJ idea madre que los engmdra y ei princi­
pio cardinal que los da propia y sustantiva <'Xistencia" a los derechos 
reales de prenda e hipoteca es la "garantía real aqudla seguridad que 
nos da, para la ejecución de lo pactado, la especial afección de valores 
que. teniendo. propia existencia, no pueden ser llamados a cubrir pn:­
ferentemente otras distintas responsabilidades"'. 

Manresa, comentando el artículo 1.876 del Código éívii. dtcc: 
'"No hace el Código más que rendir justo y debido culto a lo que 
era y sigue siendo un axioma jurídico indiscutible derivado de la 
rropia naturaleza de, la hipoteca, pues, si así no fuera, no tendría 
ésta verdadero carácter de derecho real." Y el mismo Manresa añade: 
·'Si la cosa dada en prenda pudiera s_er aplicada a otras obligaciones 
prcfcrcnt<'s al crédito a que sirve -de garantía, desde ese momento. y 

por el solo hecho de esJ ap!!cación, perderi;: d .:ontrato de prenda ia 
garantía que constituye su especial naturaleza." 

Valvcrde dice: "Las garantías reales son necesarias pa~a la efec­
tividad de las obligaciones, p"ues se requiere, además de la garantía 
personal. que el derecho autorice determinadas instituciones encami­
nadas a dar seguridad absoluta para d cumplimicnco de lo pactado. 
quedando afectos a la ejecución de tal~s obligaciones determinados 
bienes que no pueden cubrir otras responsabilidades, sino subsidiaría­
mente, que aquellas para que fueron gravados." Y añade: "El" acree­
dor con derecho de garantía. bien de prenda. bien de hipoteca, ha de 
rener la facultad de poder instar la venta de las cosas y tener un de-
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. n:cho de prelación respecto al precio de ellas." Y es que de nada le 
~~rviria el ·derecho de instar la venta si no tuviera el derecho de pre­
lación en el cobro sobre el precio de la m1sma 

EL DERECHO REAL DE HIPOTECA NACE CON LA INSCRIPCIÓN EN EL 

REGISTRO 

Por consiguiente es nota común y esencial a la prenda y" a la hi­
poteca el que garanticen una obligación., garantía que consiste en po­
der proceder a la venta de la cosa y hacerse· pago con su importe con 
preferencia a cualquier otro acreedor. Es esencial al concepto de prenda 
e hipoteca el poder cobrar sobre el precio de la cosa con preferencia a 
cualquier otro acreedor, pues, si no hay esa preferencia en el cobro, no 
hay garantía posible. Y mientras el acreedor no tenga esa garantla de 
la preferencia en el cobro sobre el valor de la cosa, ni hay derecho real 
de prenda, ni hay derecho real de hipoteca. Entre tanto habrá otro 
contrato obligacional, pero no un derecho real. Esa garantía de la 
preferencia. en el cobro sobre el valor de la cosa no existe hasta la en­
trega de la cosa en la prenda y hasta la inscripción en el Registro en la 
hipoteca, luego hasta la entrega de la prenda y la inscripción en la 
hipoteca no existe derecho real de prenda ni derecho real de hipoteca. 
Ni :1'1 prenda ni la hipoteca existen hasta que el acreedor queda garan­
tizado de cobrar sobre el importe del precio de la cosa con preferencia 
a ·cualquier otro aneedor y en el mismo momento en que surge esa 
garantía ha nacido el derecho ~eal de prenda o de hipoteca. El dere­
cho positivo podrá determinar con criterios diversos cuál es ese mo­
mento en que nace la gara~tía, pero el derecho positivo no puede cam­
biar el que, con la garantía de la preferencia en el cobro sobre el valor 
de la cosa, nazcan esos. derechos, pues es de la esencia de los conceptos, 
y eso no lo puede modificar el legislador. 

Hablar de la existencia de un derecho real de garantía sin que 
exista garantía es lo mismo que hablar de J'a existencia de un círculo 
.<;!ladrado o de un hombre sin alma. Son ideas contradictorias y, por 
consiguiente, metafísicamente imposibl~s. 

Las mismas palabras de los attículos 1.876 del Código civil y 104 
de la Ley Hipotecaria son bien expresivas "La hipoteca sujeta directa 
e inmediatamente los bienes sobre que se impone al cumplimiento de 
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la 9bligacióri .. , Esa sujeción no existe hasta la inscripción. luego hasta _ 

ese momenro no hay hipoteca. 

DOBLE SJ{JNJFICADO DE LAS PALABRAS CONSTITUIR Y CONSTITUTIVO 

Y sin embargo, no podemos me!los de estar de acuerdo cori Angel _ 

Sanz. y publicistas que le siguen en que la hipoteca se constituye por 

escritura pública. Los Notarios rotulan sus escritmas en esta ? pare-­
cid a f.orma: Escntura de constitución de hipoteca o esn-itura de cons­

titución de sociedad. y usan un correcto castellano. La :misma Ley 

dice qM la hipoteca se constituye por escritura pública, y así es. 

Y ,es que e! verbo constitua, y más aún el adj-etivo constitutivo, 

tienen un doble significado. El gramatical, el propio de esas palabras.­

y rl •!mpieado en rriación con d Registro de iJ Propieda? y el Mer­
cantil. 

En el primt>ro. constituir significa formar, organizar, componer, 

contnbuir a que ex1sta una cosa. Pero siempre la palabr:t constituir 

tie'ne en todos esto_s significados una nota de definitivo Y. permanente: 

y así se dice q_ue se constituye ·un-pueblo o una so~iedad, y. en caf!!bio,. 
se dice que se organiza una fiesta- o un espectáculo. Se constituye un. 

usufructo o una- pensión vitalicia. pero no se coñstituye un -~~re~ da·. 

miento ni un· derecho de retracto- o. al menos, no se usan esas cxpre-. 
sienes. Se constituye un depósitq, pero no se constituye un transporte,. 

aun q{~mdo ésre iieve, rn la mayor parte de jos cJsos, implíc·i~o- aquél . 

Y es que la palabra constituir lleva en sí la idea de permanencia, de 

c~sa, definitiva, y esa idea falta en el arrendamiento, en el retracto 

y en d contrato de transporte. ~ .. 
Pero lo más característico del sign-ificado de la palabra constituir 

<'S que se refiere siempre a la creación, nunca a la extinción· de una 
wsa·. Así la escritura de constitución de. una sociedad tiene por objeto 

la creación de una sociedad, nunca -su disolución. La escriturá de cons-· 

titución de una hipoteca o de un usufructo se refiere siempre a la crea-: 
_ -ción de la hipoteca o -el usufructo, nunca a· su extinción. Y .es que: 

constituir 'es prE:cisam'erite lo cóntrario· de disolver, extingu"ir 'o' canee·-: 

lar. Este es el significado que ·rie~e· esa palabra en todos los diccion~-
ricis de.' la Lengua _ . _ _ 

En_ el segundo sentido de esta misma palabra. equivale a '}:lecho o 
acto que determina el nacimiento· o In extincirín de un derecho ·real o ·el 

-· -
3 
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nacimiento· o extinción de una personalidad jurídica. Nada· hace resal­
tar mejor este segundo sentido de la deferida palabra que los escritos 
de D. Jerónimo González. En su artículo sobre el principio de ins­
.:ripción dice: "¿Será necesario distinguir aquí causas legales de ex­
tinción Y· causas voluntarias admitiendo que las primeras obran fuera 
del Registro y las segundas por mediación del mismo? Llegaremos en­
tonces a cancelaciones declarativas y constitutivas, respectivamente." 
Y más adelante añade: ¿Sostendremos entonces que el Registro está 
equivocado y que no existe el derecho hipotecario por falta de .con-
tenido? ¿O tan sólo reconoceremos la existencia de una obligación de 0 

cancelar a cargo del titular inscrito? En el primer supuesto la cancela-
ción será declarativa; en el segundo, constitutiva." Y resumiendo Lodo 
lo dicho anteriormente, dice: "La inscripción, será, pues, declarativa 
(rectíficadora)., como cuando acredi-ta una adjudicación hereditaria, y 

constitutiva (creadora) si engendra un derecho hipotecario propia-
mente dicho (stricto sensu) ." Expresamente dice que la extinción y 

la cancelación pueden ser constitutivas, y esto es aplicar la palabra en 
el sentido más opuesto al gramatical de la misma, es c¡lecir, al verda-
dero significado. Pero la expresión ha adquirido carta de naturaleza 

en nuestro lenguaje jurídico y no seremos nosotros los que aconse ie-
mos el abandono de este nuevo significado. Nos limitamos a consig-
nar el hecho del ·doble significado que actualmente tiene (1). 

Por Jo tanto es correcto castellano el llamar escrituras de consti­
tución de sociedad o escrituras de constitución de hipoteca a las es-

(1) Aclaremos más ambos Signifieados: Son Cortes Constituyentes las 
que pueden legislar sobre la organización política del Estado. Las actuales 
Cortes españolas y las Cámaras inglesas son siempre constituyentes, como 
lo prueba el que las primeras han aprobado la ley de Sucesión, y las se­
gundas, la ley que modificó las facultades de la Cámara de los Lores. Pero 
esas leyes no fueron tales leyes hasta que obtuvieron la sanción del Jefe 
del Estado. En el pnme1· sentido de la palabra lo constituyente son las 
Cortes, pero en el seguñdo significado de la misma palabra lo constitu­
ypnte es la sanción del Jefe de Estado, pues la ley no es ley hasta que ob­
.t:ene dtcha sanción. De igual forma, en el primer significado lo constitu­
yente de la hipoteca es la escritura pública; pero en el segundo signifi­
cado, de acto o hE-cho que dEtermma el nacimiento o extinción de la hipo­
teca, lo constituyente es la inscripción, pues la hipoteca nó existe hasta su 
inscripción en el Registro. Así puede decirse que la inscripción es al de-. 
rpcho de hipoteca lo que la sanción del Jefe del Estado es a las leyes vo­
fadas en Cortes, comparaciÓn esta que hacemos, no en rigor científico, sino 
para aclarar el significado de la palabra constituir y sus derivados. Ni 'la 
ley es ley hasta que obtiene la sanción del Jefe de Estado, ni la hipoteca 
e-; hipoteca hasta sn inscr;ipción en el Registro. 
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crituras públicas en que se pactan esos contratos; pero esto no quiere 
decir que las socied<1des mercantiles o la hipoteca nazcan a la vida del 
derecho por el solo otorgamiento de la. escritura. Los textos legales 
podrían ser más terminantes. diciendo expresamente que no existe de­
recho real de hipoteca o sociedad mercantil hasta la inscripción en el 
respectivo Registro, y los Notarios podrí.an, en correctísimo castei!J­
no, ~eguir calificando a sus escrituras de constitución de hipoteca a 
sociedad mercantil, y no habría duda que lo constitutivo, en el se­
gundo de los expresados sentidos, sería la inscripción. 

El nohaberse distinguido entre los dos significados de esas pala­
bras ha motivado algunos equívocos, no sólo en ésta, sino también en 
otras materias. del qur tal vez ·tratemos en otro artículo . 

. LOS ARGUMENTOS DE ANGEL SANZ 

Los argumentos de Sanz son f<Ícilmente rebatibles. Traduce la ex­
presión de· -la Ley "válidamente establecida" por "efzcacia" de la hi­
poteca, y esa expresión -tiene una traducción más propia. La eficacia se 
refiere a los efectos del acto o contrato, mientras que la validez se re­
fiere. al acto o contrato en sí mismo y sin consideración a sus dec-tos. 
Es eficaz todo aquello que produce los efectos a}J'?tccidos e inficaz tOdo' 
aquello que no produce los efectos apetecidos cualquiera qU·2 sea su causa 
La no validez se puede deber lo mismo a nulidad que a inexisten· 
cía cuélndo hay una apariencia de acto o contrato, pues. si no hubie­
r-a esa apariencia, no habría tampoco invalidez. Un contrato con vi­
cio de voluntad o con objeto o causa ilícita no es válido (nulidad) : 
y un ~ontrato sin objeto o sin causa, o sin la forma dehida, cuan­
do· ésta . es requerida ad solemnitatem, no es tampoco válido (in­
existencia). El matrimonio contraído por JX?rsonas que resultasen del 
mismo sexo no es válido porque no existe matrimonio. U~ contrato 
nulo o inexistente puede ser eficaz si no se p~ede demostrar la causa 
de la nulidad o de la inexistencia. No son, por tanto, thminos_ equi­
valentes validez y eficacia. La Ley no puede decir que sea nula la hipo­
teca no inscrita, lo que quiere decir es que no existe -tal hipoteca, es 
decir, que existe un contrato de hipoteca ,JX?ro nó un derecho real de 
hipoteca o hipoteca propiamente dicha. 

Pao ;unq!-le interpretásemos la validez. por eficacia, la consecuen­
cia sería la misma. pues es nota esencial al concepto de hipolcca eJ. 
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dedo de la -garantía, como hemos visto, y· en tanto no exista ese efec- · 

to de la garantía no existe derecho ·real de hipoteca. · 
·Entendemos que la expresión de ·la Ley es perfectamente correcta. 

pero, en todo caso, repetimos lo dicho anteriorment'c: la Ley ·puede 

determinar libremente el momento del nacimiento de la hipoteca; pero 
lo que no puede hacer la Ley es que exista hipoteca sin que exista la 
garantía, ·pues esa garan.tía es esencia del concepto de la hipoteca, y 
eso n'o lo puede cambiar el legislador. 

El segundo arguni.ento de Sanz aún rien·z menos consistencia. En 
efecto; el' poder recurrir al procedimiento judicial sumario, dice. la 
Ley le atribuye al título inscrito, no a la inscripción en sí misma. En 
primer lugar, si se suprimiese ese procedimiento, la esencia de la bipo­
tcca no variaría en nada absolutamente, y no se puede deducir de una 

cosa accidcn~al una consecuencia esencial al propio concepto de la 
hipoteca. Pero es que, además, debe fijarse Sanz en que si la inscrip­
ción en sí misma no produce ese' efecto, tampoco le produce el solo 
título. Este recibe de la inscripción una fuerza de que por ·sí solo. ca­

rece y por eso tiene que estar inscrito. 

El paralelo ·que hace entre la prenda y la hipoteca no es tan exacto 
somo. a primera vista parece. Baste decir que, si se acepta·se '·ese pa~alc-' 
lisrrio, quedaría muy mal parada la teoría de que el derecho: real de 
hipoteca nace por el otorgamiento de la escritura. En opinión de los 
autores y 'en el derecho positivo el contrato de prenda es un contrato 
real; qué se perfecciona por la entrega de la cosa, y si esa entrega equi­
válé a ·la inscripción en la hipot.eca, resultar~ que el contrato de hipo­

teca no se perfecciona hasta la inscripción en el Registro. Esa era la 
. opinión de -Sánchez Rómán, y· es.la consecuencia· más opuesta a la que 

se intentaba sacar. En todo· caso, el ~rgu~en~o de analogía tiene siem-

pre muy poco f~etza.. • . 
• .. ',' 

OPINIÓN DE -!'lú~EZ LAGOS y RAMOS FOLQUÉS 

·· Rafael Ramos Fólq.ués fundam~nta así su opinión: "El problema 

a resolver es el de; si ·una vez practicado el asi'cnto con todas las cir-· 
ninstancias exigidas· pof· la Ley, la· hipoteca naéc a la vida jurídica 
sólo por la inscripción y en desco'néxión del' c;ntrato, o si: por lo con-·· 
trario; tal asient~-registral, en tanto ~6 e'ntr~ en juego el terce{o hipo­
tecario." tiene su vida' pendiente.: de· posibles acci'on1es ejercí tab les con tr~· 
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la virtud jurídica del contrato. Porque si, efectivamente, una vez J.d­
mitido en las oficinas de los Registros de la Propiedad ·el CC?ntrato. de 
hipoteca, y practicada la inscripción correspondiente, previa la califi­
cación de legalidad, la hipoteca sólo puede ser atacada por las caüs';¡s 
que resulten de la misma inscripción, entonces, indiscutiblemente, _la 
inscripción tendrá valor constitutivo para las mismas partes; pero si 
tal asiento registra! es atacable por acciones provenientes del contrato, 
resultará que realmente no tiene poder constitutivo." Este mismo con­
cepto de lo que es una inscripción constitutiva tiene el señor Núñez 

·Lagos, para el cual la "inscripción propiamente conMitutiua no ha 
existido más que eri algunas legislaciones alemanas-Sajonia, Ham­
burgo, Mackl.enburgo-antes de le: vigencia del B. G. ·B.", p"t:2s "en 
ellas los derechos reales hacen por y desde la inscripción, rota toda rela­
ción de causalidad con los negocios jurídicos de Derecho civil", y "el 
tl. G. B repudia y deroga esre sistema de !a susrantivid.:~d de la'. ins­
cripción y exige un acuerdo abstracto, base y apoyo del nacimiento y 
validez de los d.:rechos reab seguido de ,Ia inscripción" (1). ·" 

Hemos. visto. antes los dos significados que tiene la palabra éonsri­
rutivo y cuál se usa en relación con el Registro de la P:ropieélad. 'Nú­
ñez Lagos y Ramos Folqués usan esta palabra en un sentido más res­
tringido. Eri su opinión, para que la inscripción sea constitutiva, no 
basta que sea un elemento necesario al nacimiento o extinciól) del 
derecho real. y es preciso que la inscripción desconecte totalmente al 
derecho real del contrato y que rompa toda relación de· causalidad 

.con los negocios jurídicos del Derecho civil que ia motivaron. Tal vez 
fuera .más acertado llamar a estas inscripciones desconectantes, ·a bso'r~ -
b2ntes o de valor absoluto, expresión esta última ya usada por los 
autores para dar a, entcndrr ~1 v;dor absorben-te y absoluto de b. ·ins­
cripción que hace que los derechos reales nazcan, vivan y mueran úni­
camente a través de los asientos del .. J(cgistro y ex~lusívamente por la 
fuerza· de los mismos. 

· Pero en nuestra Patria no se ha usado hasta ahora en ese Sentido 
la expresión de inscripción constitutiva, .ni eso resuelve el problema 
de si el derecho real de hipoteca nace desde el otorgamiento de 'la es­
critma o desde la inscripción en el Registro. Y'! hemos visto cómo 
para don Jerónimo González la inscripción es ··declarativa s1 se limita 

(1) Realidad y Registro. 
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a hacer constar un derecho real ya existente y constitutiva sí engendra 

un derecho hipotecario propiamente dicho sin que exija el que la ins­

cripción rompa toda.· relaci-ón de causalidad con los negocios jurícl icos 

del Derecho civil. Para Roca Sastre son inscripciones constitutivas · las 

que, junto con el acto jurídico, provocan el nacimiento o la t··r:~nsmi­
sión de un derecho real", y declarativas las que "sólo public.1n la 

constitución o transmisión. ya operada del mismo". 

Pero, ·aceptando el concepto de inscripción constitutiva de Núñez 

Lagos y Ramos Polqués, en nuestro Derecho no habría ninguna ins­

cr~pción constitutiva, no siquiera en las adquisiciones a non dom~'no 
que Núñez Lagos admite. En ellas el derecho real no queda desconec­

tado del título ni la inscripción rompe toda relación de causal1dad 

con los negocios jurídicos del Derecho civil que las ha producido. 

Si en la inscripción no se ha hecho constar una causa de anulabilidad 

de. la transmisión, por ejemplo, la venta hecha por la mujer casada 

sin autorización del ·marido, el trasmitente non dominus podrá pedir 

la declaración de nulidad por causa· que no consta en el Registro y el 

adquirente a non domino no podrá al.::gar el carácter constitutivo dc 

su inscripción para mantener su adquisición, porque entre el transmi­

tente non dominus y el adquirente a non domino no juega el princi­

pio de publicidad (art. 34), pues no son terceros entre sí. Entre ellos 

sólo. rige el título. Si un titular non dominus enajena 12l dominio di­

recto de tina finca y el Registrador por error inscribe a favor del ad­

quirente a· (lOn domino el dominio pleno de la misma, ese adquirente 

a non domino no puede alegar su inscripción para pretender ser dueño 

del pleno dominíQ de la finca y· sí sólo del dominio dir2cto a que le 

da derecho el título. Creemos que sobre esto no hay discusión posible 

Luego en las adquisiciones a non dom~~o el derecho real no· quedJ 

desconectado del título ni la inscripción rompe toda relación de cJu­

salidad con los negocios del D~r~cho civil que la motivaron. Ltiego 

tampoco esas inscripciones serán constitutivas en el sentido cx¡)resado 

por Ramos Folqués y Núñez Lagos. 

Pero, se acepte uno u otro concepto de l0 que es la inscripción 

constitutiva. y es más cuestión de palabras que de conceptos, sicmp!X 

quedará pendiente <;} mismo problema· .¿En qué momento ha nacido 

la hipoteca? ¿En el del otorgamiento de la ~scritura o en el de la ins­

cripción en el Registro? Cremos que quedó bien demostrado qu·e ·~n 

el de la inscripción en el Registro, puesto que no hay garantía si no 
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hay inscripción y ia nota de la garantía es esencial al concepto de la 
hipoteca. 

NUEVA OPINIÓN DE NÚÑEZ LAGOS 

Núñez Lagos, en su trabajo "El Registro de la Propiedad en Es­
paña", interesantísimo, como todos los suyos. dice lo siguiente: "La 
total efectividad no se logra hasta que el último evento se cumpla. 
Esto quiere decir que ese último evento es condotio sine•qua non para 
una determinada efectividad. Pero nunca que ese último evento sea 
constitutivo si en él y para él no hay un consentimiento expreso. Pun­
to de consentimiento, punto de constitución." Aquí Núñez Lagos 

'rectifica su criterio anterior. Concentra todo el valor constitutivo en 
el consentimiento, pero ya no exige para que la inscripción sea ~ons­

titutiva el que rompa wda relación de causalidad con los negocios ju­
rídicos del Derecho civli y le basta con •que en ia inscr~pción y para 
la inscripción haya un consentimiento expreso. No habiéndole, la 
inscripción puede tener, en su opinión, y tiene en la bipoteca el ca­
rácter de una conditio sine qua non. Esta conditio será una conditio 
legis, es decir, una condición impropia y propiamente un requisito 
legal para la existencia .del derecho real. La condición, propia o im­
propia, es al contrato traslativs> lo que la condició'n. propia o impro­
pia, es al contrato obligacional. El· contrato obligacional con una con­
dición suspensiva es perfecto, pero la obligación no nace hasta que se 
cumple la COf\dición. El co.ntrato rrasla_tivo con una condición sus­
pensiva es periccto, pero eí derecho reai no se transmite hasta el cum­
plimiento de la condición (1). Pero esa conditlio sine qua non no ~s 

(1) Sohm, con referenc1a al Derecho romano dice lo siguiente: «Los 
negocios jurídicos wjetos a condicH:m suspensiva equivalen a declarac!O­
nes de voluntad hechas de antemano. en previsión de un caso futuro e in­
cierto. El negocio se da por celebrado, y perfecciónaEe y obliga inmediata­
mente, ~in esperar a que se realice la-condición, y si una de las partes im­
pide su cumplimiento, contraviniendo a lo pactado y faltando a la buena 
f<!, la condición se tiene por cumplida. Mientras ésta «pende»-«pendente 

c;or.ditione>>, dice!: los romanos-, el i1egccio jurídiCO ex1stc y se impone a 
·las partes, pero ~i:1 nrnr1ncir tt"'~d:"l,: .... 1"1:\ e1P.ctos q1le le son peculiares; asi, 
s.i se trata de un contrato, no engendra aún verdaderas obligaciones, smo 
una •Simple expcctatlV<t- un spes debtLnm iri-: si es un acto de dispo­
sición- por ejemplo, una enajenación conclicion::Jl -, no determina de mo­
mento la consiguiente alt•2r<1ción de derechos patrimoniales: el traspaso de 
!a propiedad, verb1grac1a. Para que surta plenamente sus efectos- naci­
miento de la oblif'ación, trasmi~ión de la p::opiedad. etc .. - es necesario que 
se cnmpw la condición- e:ristente conditione -. con lo cual surgen epso 
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una condición, sino un requisito n~cesario al -acto o negocio jurí,dicc 

de que se trate. Su ·fuerza suspensiva es mayor que la de las .conqicio­
nes propias. 

Esta riueva opinión de Núñéz Lagos no contradice lo anterior­
mente expuesto por nosotros, sino que más bien lo corroborJ. Cons­
tituir h.:mos ,dicho quoe significa formar, orga~izar d.·~ modo pc:rma­
nente, componer, contribuir a que exista una cosa; y _es cvidei1t~ q_uc 
la hipoteca se forma, se organiza, se compone, en b. escritura pública 
(en las voluntarias), y es el conscnti~lÍento d req~isÍto qúe.·en foinia 
más esencial contribuye a que exista la hipot¿c.1. Es elemento base, es 
el jus _abutendi (dt:recho de disponet: de la c~sa ~isma para' consu­
mirla o enajenad')), el más característico del dominio, ese!'lcial .a ~t¡ 
concepto, y del cual no ha podido, ni puede, prescindir ning\Ina kgis­
la·ción. De los demás elementos. que intervienen en la transmisión o 
constitución de los derechos :cales, se puede prescindir. El Derecho 
francés ha prescindido de la tradición; y ei alemán, de la éausa. Pero 

del consentimiento no se puede prescindir sin suprimir la propiedad 

misma y todos los derechos reales. El consentimiento puede. se~ .sufi­
ciente para transmitir el derecho real, como en el Derecho- francés; pero 
el Derecho positivo puede exigir _algún otro requisito más, como la 
tradición o la inscripción en el Registro, y mientras no se dé ese requi­
sito, el dzrecho real no existe, como ocurre. en nuestro Derecho con 
tra_dición en la compraventa (art. 1.095 del C. c.) y la inscripción en 
la hipoteca. En nuestro lenguaje jurídico, usado hasta ahora, ese úl­
timo elemento se decía que era constitutivo. Con la técnica que se quie-

jure, sin más trámite, los efecto's jurídicos apetecidos.» (Instituciones de 
Derecho privado romano, pág. 207 y ss.) 

El artículo 1.114 del Código civil dice: «En las obligaciones condtcio­
nales la adquisición de los derechos, así como la resolución o pérdida de 
los ya adquiridos, dependerán del acontecimiento que constituya la concli­
c:ón.» Y el párrafo segundo del artículo 1.121 del Código civil añad.e que. 
el deudor puede repetir lo que hubiere pagado antes del cumplimiento de 
las cot:~diciones. 

La palabra abtttere no tenía entre.los romanos el significado que tiene 
entre nosotros la palabra «abusan>. La palabra ubutere se compone ck 
utere (usar) y el prefij9 ab. que refuerza el significado de la palabra a que 
va unida. Así, absoLvere tde 11b y solvere, soltar) signiftca soltar p0r com­
pleto; abstrahere (de abs y tnthere, traer) significa separar por completo, 
y así suce"ivamente. Abutere significaba entre los romanos usar de las 
co>as rle tal forma que tennine con el uso de la mi~ma. Cicerón, por ejem­
plo, decía que el usufructuario tiene el jus utendi, pem no el jus abutendi, 
t'!s decir. que no pi.!ede enajenar ni consumir. Puede verse esto más amplia­
mente en Ortolán, Exposición histórica de La Instituta. tomo Il, pág. :~5. 



¿ES CO'NST!TUTIVA LA INSCRIPCIÓN?, ETC. 

re usar ahor? se die~ que no lo es. Perq la ese·ncia no varía, ~unque>~~ 
dé distin~o significado a las palabras. 

Puede decirse que el consentimie'ntQ es la generación de la hipQ­
teca, .la· escritufa sti gestación, y la inscripción su nacimit:ntQ. El hom­
bre no nace hasta .que está constituido, salvo en los alumbr,tmien(Q'> 
premaLúqJs> que 110 se dan en Derecho. 'Lo verdaderamente for!T!ativo 
drl derecho de hipoteca, como de cualquier otro derecho _re¡¡!, es ;~1 
consentimiento (generación), y ese consentimt~nto hay qu_c exprcsJrk 

. en forma legal (gestación) ; pe-ro el consentimient~, _ex;presado en ~for­
ma legal. no. tienG el carácter de hipoteca hasta su alumbramiento me­
diante la inscripción- en el Registro. · 

Son los propios interesados, acreedor y deudor, los que constitu­
yen la .hipoteéa· medíantt: su propio consentimiento. Tanto la escri­
tura wrno _la. iúsctipción no son más que requisitos formale$ lque la 
ley exige para qul! ese consentimiento produzca efectos legales, y e~¡ 

efecto esencial querido por interesados es la creación de la garantía reill. 
que sólo existe d~sdc el momento de la inscripción. Nótese bien ta 
diferencia entre el pensamiento de Angel Sanz, expuesto ant.:riorll).el).­
te, y el nue~tro. Angel Simz opina que la hipoteea· existe desde el otor­
gamiento de la escritura, pero que no produce efecto hasta su insc~ip-

·. ción en el.Registro: y nosotros opinamos que el contrato es perfecto 

desde el otorgamiento de la escritu~a, en que consta el cons_enrimien­

to, el más fundamental elemento de la cre:~ción de los derechos reales. 
pero que el efecto, apetecido por los interesados, de la existencia de la 
hipoteca no se proJuce hasra la inscripción en el Registro. Dudamo,s 
si el pensamiento de Núñez Lagos coincidtrá con el de Angel Sanz o 
con el nuestro, pues no explica ni lo que entiende por constituir, ·n1 
el alcance que da a las conditiones srnc qua non. 

CONCLUSIÓN 

¿Es, por tanto, constitutiva la inscripción en el derecho rea! de 
hipoteca? Ya hemos visto que, para contestar .1 ~st;¡ pregunta, h;¡y 
que precisar pri'mero el significado de esa palabra. Si a la palabra cons­
titutivo se le da el -significado en que fué usada por D. Jerónimo Gon­
zálcz y es usada por Roca Sastre y la generaiidad de los autores. de 
hecho o acto que determina el nacimiento o transmisión del derecho 
real, significado técnico hastJ ahora, es evidente que la inscripción 'es 
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constitutiva en el derecho real de hipoteca, puesto que, según nuestro 
Derecho positivo, no _hay garantía hasta la inscripción en el Registro 
y la garantía es nota esencial al concepto de hipoteca. Pero si a esa 
palabra se la da el significado gramatical o propio de la misma, lo 
verdaderamente constitutivo es la escritura (en las voluntarias), en que 
se contribuye en la parte más fundamental a su existencia, haciendo 
constar el consentimiento con todas sus modalidades. Lo que no pu.:de 
aceptarse es la antigua doctril!-a de que en_tre las partes la hipoteca nace 
por la escritura y respecto a terceros por la ins<ripción. Los derechos­
r€ales o existen o no ex~sten, y más un derecho real cuya esencia con­
siste en perjudicar a tercero. Entre el ser y el no ser no caben térmi­
nos medíos. 

De inten-to hemos prescindido en este artículo de la Jurispruden­
cia del Tribunal Supremo y la Dirección General. Uno y otra _dicen 
o dan a entender claramente en sus Sentencias y Resoluciones que !J 
inscripc10n es constit1,1tiva en el derecho de hipoteca (1). Pero esa Ju­
risprudencia está dictada an-tes de haberse discutido por la doctrina 
este problema. Lo verdaderamente interesante es ver si mantienen el 

mismo criterio tradicional y si le rectifican. Por nuestra parte espera-. 
mos con verdadero interés esa Jurisprudencia y confiamos en que, 
cualquiera que sean los términos o palabras que empleen, mantendrán 
el criterio tradicional de que la hipoteca no existe hasta su inscripción 
rn el Registro. El tiempo lo dirá. 

MARIANO HERMIDA 
Registrador de Ja Propltdad 

(1) Es muy interesante la Resoluc1Ón de 29 de octubre de l!l46. El 
Presidente de la Audiencia dice textualmente: <<Como la hipoteca no se 
constituye hasta el momento de la inscripción, resulta indiferente que tal 
hipoteca, como contrato, se concertara antes de la incoación del juicio 
anotado, porque es lo cierto que se inscribió después que la anotación, y 
,·ólo a part1r de este momento es cuando pudo surtir sus peculiares efectos. 1> 
La Dirección no entra en el problema planteado por el Presidente de la 
Audiencia, y se limita a decir que no se debe prescindir del otorgamiento 
de la escritura pública para la exacla detenninación de cuándo nacen los 
(\erechos reales comprend1d03 en e! título, y que la hipoteca alcanza plena 
efectividad erga omnes mediante su inscnpción. La doctrina sentada por 
d Presidente de la Audiencia sería irreprochable si, para evitar el equí­
voco :le la palab1·a <<COnstltuin> ,tomada sin duda del artículo 1.875 del 
Código civil, hubiera usado. la expresión del' artículo 145 (antes 146) de la 
Ley Hipotecaria, redactándose en la siguiente forma: <<Como la hipoteca 
rto quede¡ válidamente estabLecidct hasta el momerJ.to de su mscripc1ón, etc.» 
Es de tener muy en cuenta que la Dirección confirmó la Resolución .del 
~residente de la Audiencw, lo que demuestra una vez más que la garantía 
na! no existe hasta la inscripción en el Registro. ' 
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SENTENCIA DE 21 nE MARZO DE 1949.-Prórroga de contrato arrendaticio urba11o. 

Que aunque el contrato ele arrendamiento que sirve de tundamento a 
la acción comprende varias cosas materiales, entre las que se encuentra la 
planta baja y un piso de la cas!'l número 35 de la calle .de ... , tal variedad 
no impl!ca diversidad de contratos, porque todas esas cosas se dieron en 
arrendamiento, constituyendo un conjunto y por un precio único, por donde 
resulta evidente la unidad de objeto y causa contractuales sobre "los que 
el consentimiento de las partes recayó, por, lo tanto, la existencia de un 
Úr•ico contrato de arrendamiento, con relación al cual, de conformidad con 
lo di~puesto én el artículo 70 de la Ley de Arrendamientos Urbanos corres­
ponde al arrendatario la acciói¡ para exigir al arrendador la acción para 
negar tal prórroga y resolver el contrato cuando necesite la yivienda o local 
de negocio para si o par<¡~ que la ocupen sus ascendientes o desceñ'dientes 
r0nsanguíneos, conforme previenen el artículo 76, causa primera, y el 149, 
causa ]fl, cle la Ley de Arrendamientos Urbanos: pero lo que no puede 
hDcer el 3rrendador es schctt.ar la prórroga del contrato respecto a una 
P<Hte de la cosa ~rrendada y !a no prórroga respecto a otra parte, modt­
frcando de esta manera el 'objeto y la causa contractuales que las partes 
señalaron al contrRtar, es decir, novar el contrato. efecto que si bien puede 
producir;:e por la voluntad de los contratantes, conforme a los principws 

!Jno invccando ur.a disposición legal que así lo establezca, y ni los artícu­
los de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya citados, ni ningún otro tiel 
mismo cuerpo legal autorizan tal pretensión. 

SENTDlC!t1 !lB 25 DE MATIZO DE 1949. ~ f'Tlleb¡LS en apeLación. 

Conforme al artículo 1.586' de la. Ley de Enjuiciamiento Civil, lo mismo 
que según e1 artículo 28 de la de 5 de agosto de 1907, que ·vino a susti­
tuirle. en las apel_aciones de los juicios de desahucio no procede admitir 
más prueba· que la que habiendo sido propuesta en primera instancia no 
hubiera P.Odido practicarse, pero independientemente de la facultad de las 
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pdrtes para pedi~· en segunda instancw la prueba no practicada en la pri­
mera, por causa no imputable a quien lo solicita, está la facultad atribuida 
a los jucc·es y tribunales por el artículo 340 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, para acordar para mejor proveer, no toda clase de pruebas, sino las 
especificadas en dicho artículo 

SENTENCIA DE 5 DE AHRIL DE 1H4!J .. - «Actos propiOS)) en unendamier~tos 

ní.sticos. 

Si bien es cierto que antÉ normas Imperativas de la legislación de 
m-rendam1entos rústicos la autonomía de la voluntad resulta cercenada y 
!os contratantes no pueden eludn· el cumplimiento de aquellas normas,· se 
ha de entender que su aplicaciÓn éntra en juego cuando la intención de 
:os contratantes es crear una verdadera relaciÓn arrendaticia, que no cabe 
c:ésfigurar eficazmente con la apariencia o disfraz de un pacto distinto; 
perÓ no serán-de aplicación st el propósito que anima a los contratantes· va 
ePderezado a:-la formación de otro yínculo jurídico, como el de compra­
vo,ta; del éual es pacto nccesono el referente a la explotación tempora,l-·Y 
~>revia de la cosa que va a ser objeto' del contrato principal celebrado, a 
'la 'inversa de aquellos otros supuestos en que al pacto primordial· de 
a;rendamiento se injerta otro accesono de naturalela distinta, como eL de 

·opción de compra por el arrendatario. 

Sr.NTEierA DE {i nr. ABHIL o~~ 1949. -Indemnización de daños y perjuicio_¡¡. 

Que, según dispone el párrafo quinto del apartado a) del artículo 5. 0
, 

la tasa señalada a las indemnizacio.nes en los párrafos anteriores. no im­
pide que el arrendatano que estime ser de cuantía mayor los daños ¡ 

perjuicios sufridos por consecuencia del traslado reclame del propietario 
la cantidad a que crea tener derecho, y si demostrase este derecho, deberl'1 
ser indemnizado con la cant1dad que corresponda; de donde ap'arece que 
;;l bien el. apartado a) seí'íala en su párrafo tercero el Importe mínimo. dt 
la indemnización, ello no obstante admite en el párrafo quinto que ésta 
sea mayor cuando también lo sea la cuantía de los dai'íos y perjuicios ori­
ginados, por lo cual al tener aplicación al caso de traslado por derribo- .el 
¡nirrafo tercero, lógicamente debe en tenderse aplicable también el quinto, que 
lo complementa, pues ordenado en este último, según acaba de indicarse. 
que puede ser mayor el importe de la indemnización fijada en el ·tercero. 
es visto que no establece el precepto legal dos indemnizaciones indepen­
cltentes, siilo una sola, variable en proporción .a la cuantía· de_ los daños ~­
perjuicios sufridos por el arrendatario·; y como si éstos se produjeron no 
fueron deb1dos al ·motivo origen del traslado, sino al hecho de tener for­
zosamente que efectuarlo y del que dimana la· obligació;1 de indemoizar, a 
0s~c. nexo causal hay que atender, tan ro en los casos previstos· en. los a par-
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lados a) y f) del rep-;tido artículo 5.0
, como en el de que el propietanq 

C:ec1da dernbar el edtficio arrendado que no se halle en estado ruinoso 
-supue5to del 11partado e) -, solución a la que igualmtén!e conauce el 
couoc1do princip10 11bi est eadem ratio, ib: eaudern .dispositw juns esse 
debe t. 

SE:.NTENCIA DE 6 DE 1\BRIL DE 1949.- SinwLación procesal. 

-A) Que el primer motivo ele! recurso donde se alega !a mfracción dc:1 
artículo 1.5:39 de-la Ley procesal, por entender el recurrente que debió ser 
citado para el juicio de tercería como rematante en un procedimiento de 
eJecución de sentencia en quc llegó a consignar el precio, s1n que se le otor­
gnra la escritura de venta por haberse presentado la demanda de tercería 
de dominio con anteriondad a dicho otorgamiento, debe ser desestimado, 
porque, conforme al mismo al'tículo, dwhas demandas deben sustanciarst> 
únicamente con el ejecutant,~ y el ejecutado, y aun C:Liando quepa sostener 
qu" el· <·ontrato de compraventa de la finca rematada estaba perfeccionado, 
su· cump:im.iento dependía de una condición resolutoria; que prosperase o . 
no la demandn de tercería, por lo que tampoco cabe afirmar la infracción 
ele! artículo 408 de la Ley procesal, puesto que, aparte del corácter mera­
mente ntuario de (;'Sta d1sposic:ión, es lo cierto que la firmeza de la provi- . 
dencia mandando otorgar la escritura de venta .a favor del rematante es­
tabH supeditada a que se presentase la demanda de tercería, ya que ésta_ 
ern ·admisible antes .de proceder al otorgamiento. de la misma. 

>B) Que esto ~o obsta a la legitimación activa que asiste al. rematante 
que· obtuvo la aprobació~ de~ remate a su .favor y consignó el precio, para 
dt>mandar como lo ha hecho en el presente caso al ejecutado, al ejecutante 
y'¡:¡: tercensta, para 'impugnar el aludido júicio mediante la correspondiente 
demanda en juicio declarativo si estima haber sido víctima de una confa­
bulación dolosa para impedir la realización del derecho que indudablemente 
le a!:istía a adqUirir la finca rematada, y que si bien·pudo quedar-legítim~­
mP.ntt:' extinguida pcr habct prevaleéido una demanda en que se acreditase 
legalmente la propiedad anterior de la finca a favor de un tercero, -aun 
cuando ·por -dispÓsición de la Ley no fuera parte en dicho procedimien_tc),; 
ao· puede·· resultar destniído mediante la utilizaCión de un. fraude procesal· 
pór v1rtud. del cual el tercerista finge u·n título de· dommio .totalmente in­
cperante y el ejecutante deja fume la séntencia· que da Jugar·; a la im­
procedente demanda, porque recibe de manos del tercerista el· importe de 
la deuda·, que tenía perfectamente asegurado con el precio consignado. sin 
quf• a ello ·pueda obstar el respeto debido a la santidad de la cosa juzgaP,a, 
que no puede afectarle por no haber sido parte dicho .-rematante .en el 
-proredimiento en -cuestión; de acuerdo con lo dispuesto en. el··artículo- 1.252. 
dei Código ·civil, ni quepa remitirle al procedimiento extraordinario _cjel-. 
recurso· de revisión por no ser parte el rematante en ningún caso en dicho­
proceclimiento. 
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SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1949.-NH!idad de oertifie<tdo de adición. 

A) Amparado el derecho de prop1edacl del cr~ado1 de cualquier ¡n­
v<>nto relacionado con la· mdustria mediante la concesión de la oportuna 
,Pdtcnte de invención, y su consiguiente reg1stro E.n el 'ctc la Propwdad ln­
dnstrial, no puede quedarte vedado a su autor el introducir algún perfec­
Cl•)namwnto o mejora en el invento ya regtstrado y a proteger estas nuevas 
leivindicaciones, que se ai1aden a las que la patente registrada contenía, 
cuando por sí solas no tengan sufiCiente entldad para constituir objeto de 
Pueva patente, y siempre que las tales reivindicaciones no alteren la esen­
cia del objeto patentado, atiende la ley mediante el llamado certificado 
de adición, que regulan los artículos 73 y 82 del dicho Estatuto (de Pro­
piedad. Industrial), según los cuales este certificado, que no puede nacer 
a la vida de la propiedad industrial solicitado por cualquier persona, smo 
precisamente por el poseedor de la patente para la cual se reivindican 
las meJoras o perfecciOnamientos introgucidos, es accesorio de la patente 
a-la cual se afecta, sin que pueda ser expedido si antes no lo fué aquélla; 
carece de durac1ón propia, por cuanto termma su vida cuando se extingue 
la de la patente principal, bien por terminación del plazo durante el cual 
fué otorgada, ya por las demás causas de caducidad (artículo 116 del 
Estatuto), o en virtud de dec~aración de nulidad de ella (artículo 115); 
s1gue con la patente, que le sirve de soporte, las modificacionP.s de derecho 
que ésta experimente, sin que pueda por sí solo ser objeto de transmisi9n 
(artículo 38), y hasta en el abono de los impuestos que gravan estas con­
cesiones de propiedad tndustrial es singular el caso de lÓs certificados de 
adic1ón, ya que, satisfecho lo que corresponde a su expedición, no quedan 
st:jetos al pago de canon alguno durante el tiempo que dure su vigenc1a 
oin duda por considerárseles incluidos en la patente principal, que es la 
que ha de abonar las cuotas anuales establecidas. 

B) Todo lo que queda expuesto claramente revela que el tantas veces· 
repetido certificado de- adición o patente complementaria, ·como también 
se denomina en otras legislac:iones, lejos de ser una entidad sustantiva. 
carece de subsistencia propia e independiente, y en cuanto añade nuevas 
l'Pivindicaciones a las que la patente contiene forma con ella. por el hecho 
de su adhesión, una unidad que queda investida del privllegio de indtvi· 
s~bilidad a que se refiere el artículo 11 del Estatuto, y por ello, co~o no 
put>den ser impugnadas las patentes de modo parcial, esto es, atacando 
t.mas reivindicaciones y respetando otras, puesto que el objeto patentado 
resulta del conjunto de las reivindicaciones que le integran, ha -de deducir­
~e como lógica consecuencia que, unido un certificado de adición a su 
patente, no cabe que pueda ser impugnado aquél aisladamente si al mism~ 
tiempo no se combate la patente completa de la cual ha llegado a formar 
p;;rte. 
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SE"NTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1949.-ReqHisitos de LCL dema11d.a en el proceso 
establecido en 1.4 base X de La Ley de 19 de jnlio de 1944. 

Aun en el supuesto de que el defecto legal en el morlo de proponer la 
ciemanda pudiera ser, según prete:1de el recurrente, materia propw de un 
n:curso por quebrantamiento de las fonnahdades esenciales del' juicio, ori­
ginario de indefensión, tampoco pqdría prosperar. el mot1vo segundo, por­
que la norma tercera del apartado B) de la base-X de la Ley de Justicia 
Municipal de 19 ·de julio de 1844, no exige otros requisitos en·la demanda 
que se expongan, sucinta y claramente. los hec~os qu~ convenga estable_cer . 
:!OIJlO bas~ de las pretensiOnes que se formulan, y se aduz'can los razona­
mientos jurídicos en que ésta se apoyó; y como en el escrito inicial se 
'..!Stablece con toda precisión que el recurrente no ttene derecho a <'Onti­
nuar el \'úlltCatÓ ·de arnendo de la jnqullina falleCida. por !lO dar~~ a Sll 

favt•r el requbtto d~ la convivencia con w1 ailo de antelación a su óbito, 
y a tal f¡n se apoyó en el artículo 71 pRrR suplJcoo~r la negativa de tal. 
cif:recho, cuya pretensión ha sido la base de la litis, es claro que 1a 
demanda se formuló con todas las circunstancias requendas por la nor·ma 
predicha, en relación con los artículos 524 y 533 de la Ley de Enjuicia-. 
m1ento civil, que tampoco fueron infringidos. 

SENTENCIA DE 20 HE ABRJL lJE Hl49.-E.Tcepcwnes llO nducrdas en e! juicrn 
ejecutivo. 

A) Atendido el sentido y alcance del artículo 1.479 de la Ley de Enjw· 
ciumiento civil según ha sido interpretado por las decisiones de la juris· 
prudencia, el juicio ordinario que se reserva a las partes después del eje­
cutivo está limitado a dilucidar en un debate" más amplio, la cuestión de 
fondo. esto es, la certeza, realidad y subsistencia del crédito que sirvió de 
base a la ejecución, pero sin que puedan discutirse en este juicio ordinario 
h:s defectos del titule n: otras c;,:ccp.cicnes que- püdierai} fürrüularse y 
resolverse en el ejecutivo, y que el ejecutado dejó de oponer oportuna­

' mente por indudable negltgenc¡a. 
B) No obstante la rotunda prescripción del artículo 1.465 de la Ley 

procesal civil, en lo tocante a las excepciones que en el juicio ejecutivo 
pueden oponerse .cuando del pago de letras de cambio se trata, ha venido 
1a jurisprudencia reitErando la doctrma de admiltr una nueva excepción. 
causal si en la letra de cambio que sirve de título para la ejecución sola­
mente qan intervenido el librador y el aceptante, cual es la de falta de 
provisión de fondos, con lo que mr!Jga el rigor que presidió la redacción 
del artículp 480 del Código de Comercio; y en las varias senten<'ias, entre 
ellas las de 12 de julio de 1899, 31 de octubre de 1912 y 30 de enero 
d(' 1936, en que sienta tal doctrina, deja la plena apiicación del artículo· 480 
citado a los supuestos de que la relación cambiaría se halle establecida 
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entre el aceptante y terceros poseedores de la letra, para los cuales en su 
tracto respectivo va perdiendo interés el vínculo micial que liga al libra· . 
clor y' al librado; pero s1 es el mtsmo ltbrador el que reclama el pago, ha 
de estimarse que la provtsión de fondos rec'obra toda su sigmficación cau-
2nl para la obltgactón del aceptante,, y puede éste, en su virtud,- con plena 
cfieacia oponer la excepctón ele dicha falta de provisión de fondos al libra­
dor que fundándo~e en el mero hecho de la aceptación exigiere abusiva­
mente del aceptante el pago de la letra, para lo que el librador carece ·de 
:o.c·ción, a menos que pruebe que el aceptante era deudor suyo el día del 

' vencimiento de alguno de los modos que expresan los artículos 456 y 457 
de~ Códtgo de Comercio. 

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1949.-Conceptó deL ar.rendamiento de industria. 

El arrendamiento de inciustria, excluido de la jurisdicción especial de 
r.rrendamientos urbanos y somettdo a la legislación común, con la excep­
rión del artículo 6:' de la Ley de Arrendamientos urbanos, se caracteriza 
pi.,r la cesión temporal mediante renta, ndemás del loen! de I1egociO. como 
dice el artículo 4.", de «Una unidad patrimonial con vida propia y suscep­
tible de ser inmediatamente explotada, o pendiente para serlo de· meras . 
formalidades administrativas». 

SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1949 -ArtÍCTllO 38 de la. Ley de 8' dé' marzo 
de 1946. Su aLcance. 

·Tampoco es estimable el -segundo motivo, fundado también::·en el nú­
mero l .0 del artículo 1.692 de la Ley procesal, con cita en el concepto de· 
n;íringido del artículo 24 de la Ley Hipotecaria de 21.- de abril. de 1909, 
rorque si bien este precepto dispuso en su párrafo primero, reproducid!' 
·en el segundo del artículo 38 de la Ley de 8 de febreró de 1946, con actual 
vigencia, que no podrá ejercitarse ninguna acción contradictoria del domi­
ni'o de inmuebles o derechos reales inscritos sin que previamente o a .Ja: 
'vez se establece demanda de nulidad o c_ancelación de la inscripciió'n col'res­
pondieñte, tal d¡'sposición no.- es tan absoluta que condicione: con su· aplica-· 
ción to'dos los casos ele ejercicio de accion~s reivindicatorias, siri6 sólo los 
<.!n que del éxito de éstas se haya de derivar el réconocimient'O de ún dere­
t'ho inconciliable con el rontenido de la inscripción a 'que contradiga, dr . 
cunstanéia que no concurre en el caso cuestionado en el pleito, en el que; 
lE-JOS. de. irÍ1pUgl1arse el derecho de do~inio registrado, se parte -.de-él en la· 
sP.nfénéia · recurncla para estimar que la titular del mismo y demandada 
lo transmitió al dem"anclante en virtud de un posterior contrato· de corhpl:a-· 
,;i:·nta; que· requiere una inscripción nueva que siga a lá···qu~ hi' antecede' 
s'ifl ser contradictoria de ésta. 
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SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE !949.-Acción declaratoria de dominio. 

A) Como declaró esta Sala en sus sentencias de 21 de febrero de 1941 
y 27 de. mayo de 1944, la tutela del derecho de propiedad se devuelve a 
través de dos acciones enlazadas y frecuentemente confundidas: la reivm­
dic·atoria, que . constituye medio de protección del dommio frente a una 
pnvación o Lma detentaciÓn posesona-y va digirida fundamentalmente a 
la recuperación de la posesiÓn-, y la acción meramente declarativa, la 
cual. no requiere para su ejErcicio que el demandado sea poseedor y tiene 
cnmo finalidad la de obtener la declaración de que el demandante es pro­
pietario de la cosa, acallando a la p;;:rte contraria que discute ese derecho 
o S\' lo atribuye; y soiicitado en la demanda se dictase sentencia declaran­
do que la finca «El BorüotÓn>>, tal como se describía y deslmdaba, per­
tf!Iece en_pÍena propif'dild a la actora y que no era dable a la Admmistra­
ciór: realizar las· actos con que h;¡bia perturbado la posesión de dicha finca. 
rE'~ulta incontrovertible que 1a acción eJercitada es la declarativa de lfl 
p:-opiedad y no ];.¡ ¡·eivinélica(oria. pues est::: úluma es una acción de cor.· 
dena y se encamina, como antes se ha indicado, a la recuperación de lo 
wsa reclamada, mientras que aquélla se detiene--cual ocurre en el case 
c.el presente litigio-en los límites de una declaración Judicial del derecho 
alegado, sin pretender una ejecución en ei mismo pléJto. aunque puedr. 
t.enerla en otro distinto; de donde con toda claridad aparece que el recu­
rrente funda sus argumentos en una base errónea al sostener que la acc1ón 
e¡ercitada es la reivindicatoria. . 

B) Además, y bajo otro aspedo, que afirmado por la Sala sentencia­
dora-sin impugnapón en el recurso-que la Administración realizó. lo.> 
actos perturbadores de la posesión dentro del perímetro de la finca y quto 
É<ta, tal como se describe en la demanda, pertenece a la actora, no puede 
~er obstáculo en el caw actual para el éxito de la acción .declarativa en­
tr blada la circunstancia de haberse omitido en aquella demanda la concreta 
c:dimitación de la parcela de terreno en que los actos de perturbación se 
realizaron ; y no puede ser obstáculo la omisión de que se trata· porque, 
eJercitGdQ la acción respecto a la Lüldlidad de ia finca en que se halla la 
p:rcela, resulta evidente que al constituir dicha finca, tal como en la de­
manda se describe, una unidad permanente y estable se da la debida deter­
minación del objeto a que la acción se refiere y no cabe apreciar la exis· 
'encía de la supuesta falta. 

SEr-:TENCIA DE 3 DE ~lAYO !J<: j !J49.-CompetencicL en eL expediente de juris­
dicción voluntm·ia. 

De conformidad ccn lo e!'tablecido en el artículo 73 de la Ley ele E-n­
.1uiciamiento civil y las scnkncws de esta Sala que se citan en el dictamen 
C:el Ministerio Fi,cal y amo r.el .Juzgado oponiéndose a la mhibitona solí-

4 
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citada por el de ... , la simple solicitud de reconocimiento de una mercancta 
c¡¡rece de viabilidad para suscitar cuest1ón de competencia, que sólo puede 
promoverse cuando ha precedido el ejercicio de una acción determinada 
e¡ur sirva de base al jlllcio correspondiente, carácter de que carece dichR 
solicitud, comprendida como acto de jurisdicción voluntaria en el artícu­
lo 2.127 de la Ley ntuaria, que sólo puede ser estimada como actuacion 
::neparatoria del ejErcicio de una acción contenciosa, y únicamente cuando 
l:sta fuera ejercitada podría ser promovida la competencia, pues sólo en­
t•Jnces habría base para determinar el Juzgado competente para el cono­
cimiento del juicio, por deducirse de la demanda la acción ejercitada; mu­
cho más si se tiene en cuenta que, con arreglo a lo sentado en las senten­
cia~ de 2 cic diciembre de 1942 y 23 de novtembre de 1944, el acud1r el 
\·endEdor al reconocimient? y nombrar perito no implicaría, por lo antes 
mnmfestado, la sumisión al Juzgado del comprador y quedaría a salvo su 
derecho para promover,' llegado el caso, la competencia que ahora ha pro­
movido extemporúneamente. 

SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1949.-Proceso de incapacidad. 

A) La llamada jurisdicción voluntaria no extiende su esfera de acc1ón 
a los procedimientos en que se solicita la dEclaración de incapacidad de 
una persona para administrar sus bienes, porque tal pretensión no se tra­
auce en mera constatación de actos inter volentes, sino que implica ejerci· 
rw en su resolución del jus dicere como controversia judtcial entre partes 
conocidas y determinadas,' que entra de lleno en el ámbito del procedi­
miento ctvil contencioso o jurisdiccional estricto sensu; según se inftere de 
los términos en que e-;tán concebidos los artículos 481, 483, núm. 3."; 
1.811 y 1.873 de la Ley de Enjuiciamiento civiL 

B) Las normas de esta Ley sobre nombramiento de curador ejemplar, 
encuadradas en su libro III, que gobierna los actos de jurisdicción vo­
luntaria, han sido modif1cad::ts por los artículos 213 y 218 del Código civil, 
carente;, aún del adecuado trámite procesal; pero a¡.mque mantuvieran 
pleno vigor aquellas normas, claremente se apreciaría que las contenidas 
en los artículos 1.847 y 1.848 regulan el procedimiento para nombrar cu­
rador-hoy tutor-, sólo aplicable si existe una previa declaración de 
J::J.C'apacidad por sentencia firme, y para el caso de que aun no esté decla­
rada en tal forma la incapacidad será preciso obtenerla ~mmariament~ 
en un antejuicio, que habrá de ser de naturaleza contenciosa por la índole 
dE" la resolución que requiere, definidora ele la situación jurídica de capa­
cidad o incapacidad sometida a decisión judicial, máxime en casos, como 
el de autos, en que anunciada la oposición a la solicitud de incapacidad se 
eEfuma el contenido propio de la jurisdicción voluntaria, a tenor de lo 
c!!spuesto en el artículo 1.817 de la Ley de Enjuiciamiento. 
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SENTENCIAS DF. 16 DE MAYO DE 1949.-Renta declarada. 

A) Aun en los arrendamientos cuyo precio se puede fijar libremente 
) pur convenio entre los inter~sados, la falta de la oportuna declaración de­

la renta, a efectos fiscales, lleva como consecuencia ineludible, tanto en 
la legislación anterior (articulo 12 de la Ley de 16 de diciembre de 1!Jcru 

y complementarias de la misma) como en la nueva Ley de Arrendamientos 
t:l·banos (artículo 133), la .facultad del inquilmo a limitar el pago de sm 
alqmleres a las cantidades declaradas oportunamente a la Hacienda por 
él propietario. 

1 
1 

B) La Ley de 7 de mayo de 1942 no derogó el artículo 12 de la citada 
de 1940, puesto que la libe~·:nd de fijación de rentas que reconoció aquélia 
respecto a la~ fincas con~truídas posteriormente a 1.0 de enero de 1942, "' 
J;:¡s que atribuyó la condición de tales, es compatible con el derecho de 
ltmitación de renta concediC:o por ]::¡ de 1940 al inquilino, por falta de 
Of~claración de la verdadera renta a fines contributivos, es decir, que la 
libertad de fijación de renta continuó condicionada a su oportuna declara­
ción a la Hacienda. 
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Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 24 de 
febrero de /948. 

EL HECHO DE QUE ESTÉN INCAUTADOS LOS BIENES POR LA JURIS­

DICCIÓN CORRESPONDIENTE EN ACTUACIONES SOBRE RESPONSA­

BILIDADES POLÍTICAS NO INTERRUMPE NI SUSPENDE LOS PLAZOS 

DE PRESENTACIÓN DE LA HERENCIA A LIQUIDACIÓN. 

Antecedentes.-Presentada una relación de bienes referente a cter­
.ta herencia en la Oficina liquidadora.- ésta giró las oportunas liquida­
ciones con la correspondiente multa por presentación fuera de plazo. 
El fallecimiento del causante había tenido Jugar en. 5 de julio de 1940 
y la presentac~ón se efectuó en 30 de enero de 1946. 

, La interesada las .re_currió diciendo que al ocurrir la defunción 
estaba en curso un expediente de responsabilidades políticas y todos 
los bienes del causante intervenidos, por lo que no fué posible hacer 
inventario ni declaración de los mismos a efectos fiscales, puesto que 
se ignoraba su último destino, pudiendo recaer sentencia condenatoria 
con pévdida total de ellos a tenor de las leyes de 9 de julio de 19 3 9 
y 19 de igual mes de 1942. Por ello, recaída sentencia absolutoria en 
15 de diciembre de. 1945, se presentó la relación de bienes el 30 de 
enerÓ siguiente, estimando que en aquella fecha había empezado a 
correr el plazo de presentación conforme al artículo 113 del Regla­
mento del Impuesto. Esto, aparte de que de tal expediente se derivaba 
una condición suspe~siva por aplicación del artículo 57 del mismo. 
ya que al no poderse determinar quién era el adquirente. la liquida­
ción debe aplazarse. 
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Se estímab~. además, que debía haberse aplicado 1~ tarifa de 1?3~, 

y la capitalización del 5 por 100 en v~z de la t~rifa de 1941 y de la. 

·capitalización del 4 por 100, y, por fin, que se debí~ haber concedidpJ 

la bonificación del 3 por 100 de las cuotas. 

El Tribunal Provincial desestimó el recurso. diciendo que el ar.~­

tículo 113 no era aplicable al caso, porque en el supuesto discutido· 

no había verdadero litigio, sino que, simplemente, se ignoraba ];:¡_ 

cuantía exacta, de los bienes, por lo cual debió declararse como tal ~n 

el plazo legal sin perjuicio de splicitar la suspensión de la. iiquidación 

como_ autoriza el artículo 55 del mencionado Regl.amento. 

Esos razonamientos fueron ampliados por el Tribunal Central de­

la siguiente manera: el aplazamiento no es apli<able conforme al ar-· 

tículo 113 porque ést€ exige que se promucv;¡ Jitigio y que éste nazc.1 

formulando 1!1 dem!lnd~ correspondiente, quedando con d!a interrum­

pidos íos plazos desde su presentación; y si de procedimiento de orden 

penal se trata, que éstos versen sobre la falsedad del testamento o del 

documento determinante de la transmisión, cuyas circunstancias obvio 

es que no concurren en el asunto debatido, aparte de que las medidas 

precautorias y de embargo por responsabilidades políticas no privan 

del dominio de los bienes afectos al fallo que pueda dictarse 

Por lo que a la supuesta. condición suspensiva respecta. dice la: 

Resolución que, puesto que los expedientes oe ese orden político no· 

privan, desde luego, del dominio de los bienes, sino que suponm la 

posibilid!!d de privar de ellos a !os cxp<!dientados, ~s ,~osa c!ara que 

la transmisión no esrá sujeta a condición suspensiva, y· sí a ia resoiuto--

- ría de que el dominio se pierda si recae un fa.llo condenatorio: de todo, 

lo cual deduce el Tribunal que está bien aplicada la tarifa de 1941 
y bien apiicada ia capitalización dei 4 por l Oü dada ia presentación~ 

fuera de plazo, así como bien denegada la pretendida bonificación del' 

3 por 100 de las cuotas, cuyo beneficio no es extensivo a los casos de­

liquidacion.es practicadas después .Pe haber estado en suspenso los pla-· 

zos de presentación o pendientes de condición, puesto que ese beneficí<? 

se otorga exclusivamente cuando la presentación se hace dentro de 

los tres meses, contados desde el fallecimiento del causante, y por·tra­

tar&e de un privilegio fiscal el precepto ha de interpretarse restric~iva­

mente. 
Comentarios.-No los necesita realmente la cuestión debatida 

porque la tesis que se nuntenía en el recurso era por demás endeble, 
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así por lo que hace al supuesto litigio como por lo que respecta a la 

condición suspensiva invocada. Especialmente en cuanto a ésta no hay 

ni remota posibilidad de calificarla de suspensiva en relación con los 

herederos, puesto que la herencia la adquieren evidentemente en el 

momento de fallecer el causante, si bien amenazados de que al resol- • 

ver el expediente sobre la responsabilidad política de aquél se les prive 

de toda o parte de ella, lo cual significa el suceso futuro e incierto re­

solutorio del derecho, que es precisamente lo que hace que la condi­

ción sea re~olutoria y no suspensiva. 

Esto no quiere decir que la existencia del aludido expediente no 

guarde gran analogía en el caso de litigio sobre los bienes heredados 

y que en derecho constituyente no· pueda decirse que en uno y otro 

supuesto no hay los mismos motivos para aplicar la suspensión de 

plazos que el artículo 113 prevé. pero en materia tributaria no son 

de fácil aplicación cuando •lh'van a con el usiones contrarias a las con­

veniencias del Fisco. 

. 
Resolución del' Tribunal Económico-Administwt.ioo Central di:' 9 de 

marzo de 1948. 

EN LA DECLARACIÓN JURADA QUE ANUALJ\·!ENTE HAN DE PRESEN­

TAR LAS EMPRESAS SUMINISTRADORAS DE ENERGÍA ELÉCTRICA. 

A LOS EFECTOS DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES, HABRÁN 

DE COMPRENDERSE LAS QUE, POR REALIZARSE DIRECTAMENTE 

PARA USOS DOMÉSTICOS. ESTÁN EXENTAS, Y TAJ'viBIÉN, COMO SU­

JETOS, TODOS LOS DEMÁS, INCLUSO LOS CELEBRADOS EN FORMA 

VERBAL. 

LOS CONTRATOS VERBALES DE CUANTÍA SUPERIOR A 1.500 PESE­

TAS, ESTÁN SUJETOS AL IMPUESTO. 

Antecedentes.-Tal. es la· intere.~antc doctrina que el Tribunal 

sienta acerca de los puntos indicados con motivo del caso que sucinta­

mente vamos a exponer. 
Inspeccionada cierta Empresa suministradora de energía cl~ctrica 

se observó que había declarado una cantidad considerablemente inf:-­

rior a la realmente recaudada. por lo cual la Oficina liquidadora giró 

las liquidaciones complementarias correspondientes con la multa del 

50 por 100 de las cuotas. 
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Contra la liquidación la Sociedad recurrió diciendo que )a no ín­
dusión de la cifra indicada obedecía a que se refería a contratos ver­
bales con lo.s abonados y, por lo tanto, exentos del Impuesto, tanto 
.<:egún la Ley del Impuesto de 1947 como la de 17 de marzo de 1945. 

El Tribunal Provincial, invocando precisamente esa Ley de 1947, 
desestimó el recurso, diciendo que en virtud de ella quedó modificado 
el número 5.0 del artículo 6. 0 del Reglamento- en el sentido de que lo.s 
contratos verbales no están exentos cuando su cumplimiento requiere 
que conste por escrito a tenor del artículo 1.280 del Código' civil, o 
sea. cuando su cuantía exceda de 1.500 pesetas. 

La recurrente alegó ante el Tribunal Central que la cantidad so­
metida a tributaci-ón era la suma de numerosos contratos verbales m­
feriares a 1.500 pesetas y qt1e el alcance del artículo 1.280 citado era. 
~egún L:! jurisprudencia, el poder compelerse los contratantes. recípro­
camente, ai otorgamiento de documento escrito. 

El Tribunal Central dijo, reiterando la desestimación, que por 
imposición del artículo 7 4 del Reglamento de Verificaciones eléctricas 
de 5 de diciembre de 1943, los aludidos contratos entre abonados y 
distribuidores o productores han de adaptarse a las condiciones de la 

póliza de modelo oficial y, por lo tanto. no son verbales propiamente· 
dichos, ya qu~ se ajustan a esas condiciones preestablecidas por escrito. 
esto es. que lo verbal puede ser la petición de suministro, p€rO no el 
contrato. 

Sobre el otro aspecto del asunto. o sea. sobre la modificación de 
la exención por la Ley dd 45, dice literalme~te como sigue: ''Consi­
derando que, según el artículo 1.280 del Código civil, deberán hacerse 
-constar por escrito, aunque sea privado, los contratos en que la cuan­
ría de ias presraciones de uno de ios dos cOI1tratantes exc¿da ~e 1.500 
pesetas .. , y que si bien, conforme a los artículos 1.278 y 1.279 y a 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, los contratos en que inter­
vengan el consentimiento y los demás requisitos necesarios para su 
validez serán obligatorios entre las partes contratantes, cua}quiera que 
sea la forma en que se hayan celebrado· y que las formalidades extrín­
secas establecidas para que los documentos públicos y privados en el 
mencionado artículo l. 280 del citado Cuerpo legal implican una fa­
cultad y no una obligación para ambas partes interesadas, es lo1 cierto 
que al quedar excluidos de la exencwn los contratos. verbales cuyo 
cumplimiento deba constar por escrito y exigir el Código civil en su 
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a artículo 1.280, en relación con el 1.279, un docu.mento, 
1
'!unque sea 

privado, para hacer efectivas las obligaciones propias de los contratos · 
de cuantía superior a 1.500 pesetas debe estarse a esa declaración legal 
en defecto de preceptos declaratorios o complementarios de la reforma 
escueta del artículo 3. 0

, número 5.", de la Ley del Impuesto de 21 de 
marzo de 1941 hecha. por la de 17 de marzo de 1945 y recogida, sin 
otro aditamen~o. en el número 5. 0 del artículo 6." dd Reglamento de 
7 de noviembre de 1947, y teniendo asimismo en cuenta para dio el 

carácter restrictivo que debe darse a las exenciones de contribuciones e 
impuestos, según doctrina constante de este Tribunal.'' 

_Comentario~.-A~tc el claro pronunciamiento que se desprende del 
Considerando transcrito, só"lo resta decir que, ai fin. puesta en la ha-. 
lanza la indiscutible autoridad del Tribunal Central queda conocido el 
sentido del discutido y no cla¡¡0 texto del número 5." del artículo 6. 0

: 

los contratos verbales exentos son aquellos cuya cuantía no sea supe­
rior a l. 5 00 pesetas. · 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 6 de. 
abril de 1948. 

EL DOCUMENTO PRIVADO DE COMPRAVENTA DE CIERTOS INMUEBLES. 

OTORGADO POR EL CAUSANTE A FAVOR DE LOS HEREDEROS, AUN­

QUE HAYA SIDO LIQUIDADO ANTES DE LA l'v!UERTE DEL CAUSANTE 

VENDEDOR, NO ES BASTANTE PARA EXCLUIR AQUÉLLOS DE LA HE­

RENCIA SI, POR OTRA PARTE, SIGUEN AMILLARADOS A NOMBRE 

DEL VENDEDOR. 

Antecedentes.-En febrero de 1942 doña Petra M. vendía en dó-. . 
cumento privado unos inmuebles a dos de sus sobrinos, siendo presen- · 
tado a liquidación el mismo mes y liquidado el siguiente, y eh abril· 
de 194 3 la vendedora falleció con testamento en que instituía herede­
ros a aquéllos. 

El liquidador adicionó a la herencia el valor de dichos bienes y los· 
herederos y· compra~ores reclamaron contra la adición por entender que·· 
la transmisión estaba plenamente acreditada con más de un mes de an­
telación al farlliecimiento del causante, por lo que era inaplicable el ar­
tículo 75 del Reglamento, aun cuando los bienes siguiesen amillarados· 
a nombre del mismo, cuya tesis rechazó el Tribunal l?rovincial di-
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ciendo que :Ja única prueba admisible contra la presunción r~glanv.:n:.!. 
taria era·Ja de un documento público que en eí caso no existía·. 

Los recurrentes sostuvieron ante el Tribunal Central qu~ la frase 
''documento público" que emplea el artículo 75 es ~quivalente a do-' 
cumento auténtico, cuya cualidad era incuestionable en el ·discutido.: 

so pen·a de csti'mar qur el Reglamento deroga el articulo 1.227 del ~O­
digo civil. -

El Tribunal Central d1ce que, dándose las ·presunciónés del arti{·u­
lo 75, no sori desvirtúables más que con ·¡j demost~ai:íón fundada cx­
clusivam~nte en.documento público, y el discinldo no lo es a tenor del' 
-lrtículo 1:216 del Código civil, aunque en cuanto a su techa produzca· 
efecto contra tercero. de acuerdo con el l. 22 7 del mismo texto legal. 

El único .:ornentario que lo expuésto merece es que la duréza de la 

mlcrpretáción 'áci precepto regiamcnt;:rio e's inncgabie. r que; no lo es' 

menos, que n'i la letra nt d sentido del mismo permitan otra c0Sa: con­
tra Li presunción establecida dice: ''Sólo podrá prevalec~r la demos: 
u ación fundada en documento público.·· 

Res-olución· del Tribunal Económcco- A.'d rninist i-átcuo Central áé 18. de 
·marzo ·de 1948. 

LA LEGISLACIÓN DE CASAS BARATAS CONTl~NIDA EN EL Dt:CRETO 

DE l 0 Dt OCTUBRE DE 19 24. SEG(lN LA REDACCIÓN DADA 1 •OR LA 

LEY DE 29 DE ENERO DE 1932, NO CONCEDE LA EXENC:ÓN DEL 

ll\!PUESTO A LAS DONACIONES INTERVIVOS 

Antt?Údentes.'-Una Coope'rativa· de Casa~ baratas venc.íi6 una dt> 

éstas a doña América C. con la trabad~ que duranté cincueñ'ta años no· 
podría transmitirse por otro título que el de herencia o donación a fa­
vor de la persona-a quien· correspbnda el deí:echo de suc~ión, y al pów­
tiempo aquella señora donó la casa a dos sobrinos haciendo constar en 
la escritura que en el testamento y ante el mismo Notario había nom­
brado herederos a los mi.smos donatarios. demostrándolo con copia 
auténtica del testamento. 

La escritura fué liquidada por el concepto de herenoas y recur.rida 
la liquidación alegando que la transmisión estaba autorizada por la le­
gislación de Casas baratas y exenta, conforme ;¡J número 35 dd artícu-
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lo 6.0 del Reglamento, fué desestimada, porque el testamento por sí no 
concede la condición de heredero en tanto no fallezca el restador. 

El Tribunal Central dice que la legislación sobre la materia, o sea 
t>l Real Decreto de 1 O de octubre de 19 24, según la redacción dada por 
la Ley de 29 de enero de 1932, establece-la exención en las transmisio­
nes mortis causa de casas baratas habitadas exclusivamente por sus due­
ños, cuando se trate de sucesión directa o de la áel cónyuge sobrevivien­
te, y· pagando la cuarta parte cuando se trate de colaterales y no haya 
otros inmuebles en la herencia; de donde se infiere que no hay exención 
genérica t>n relación con las donaciones intervivos. En todo caso, y por 
ser t>sencialmente revocable el testamento, la institución de heredero no 
da ral condición mientras viva el instituyente. 

Como se ve, la doctrina de esta Resolución es sumamente restrictiva 
e-n relación con la letra del número 35 del artículo 6. 0 del Reglamento. 
pues lo que su texto dice es que la exención alcanza a "los actos y 
contratos referentes a casas baratas, económicas y para funcionarios". 

Resolución de 4 de mayo de 19 4 8. 

P,i\RA QUE LOS VALORES ASIGNADOS A LOS SOLARES A LOS EFECTOS 

DEL ARBITRIO DE PLUSVALfA· SIRVA DE MEDIO ORDINARIO DE 

COMPROBACIÓN CONFORME AL ARTÍCULO 80 DEL REGLAMENTO 

EN EL RESPECTIVO TÉRMINO MUNICIPAL ES INDISPENSABLE QUE 

LO TRANSMITIDO SEAN SOLARES PROPIAMENTE DICHOS. 

Antecedentes.-En el caso se trataba de una finca urbana que com­
prendía edificaciones, huerta, jardín, etc., y se discutió si al terreno no 
edificado le era aplicable el aludido medio comprobatorio. El Tribunal 
Central dijo que no por no constar inscrito el terreno en el Registro 
municipal de solares, porque no basta que se trate de terrenos urbanos. 
sino que es indispensable que lo transmitido sean solares en su concepto 
específico. 

La Resolución restringe. acertadamente, la aplicación del sentiao 
literal drl texto reglamentario, teniendo sin duda presente, no sólo qu.: 
realmente no todos los terrenos urbanos son solares propiamente di­
chos, sino también lo elevados que suelen ser los índices de valoración' 
que los Ayuntamientos forman .para el cobro del aludido arbitrio de 
Plusvalía. 
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Sentencia dr:l Tribunal Supremo de Z 1 de diciembre de 19 4 8. 

EL HECHO DE QUE, CON ARREGLO A LAS CLÁUSULAS FUNDACIONALES 

EN UNA INSTITUCIÓN DE BENEFICENCIA, LOS PATRONOS DE LA 

MISMA ESTÉN RELEVADOS DE RENDIR CUENTAS AL PROTECTORADO 

NO LE PRIVA DEL BENEFICIO DE LA EXENCIÓN DEL IMPUESTO DE 

PERSONAS JURÍDICAS A PRETEXTO DE QUE ELLO PUEDE IMPLICAR 

LA EXISTENCIA DE ''PERSONA INTERPUESTA". 

Esta sentencia reitera la doctrina de otras anteriores, entre ellas la 
de 6 de junio de 1945, diciendo que el inducir que existe "persona 
interpuesta" del hecho de no estar obligados los patronos a formar 
presupuesto y rendir cuentas "sería introducir un nuevo requ¡stto para 
la exención, que la Ley se abstuvo de establecer, y la Administración 
carece de facultades para establecerlo". 

JOSÉ M." RODRÍGUEZ- VILLAMIL. 

f, bog-ado del Estado y del!. C. de l\1adr~d. 

-----,. 

OBRA NUEVA 

LEGlSLACION DEL IMPUESTO DE DERECHOS 
REALES Y SOBRE TRANSMISION DE BIENES 

COMENTADA Y CONCOllDADA (2.• edición) 

POR 

JOSE MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL 
SI' lla puesto a la venta la segunrla edición, y comprende en un tomo de i20 

ptlgtnas la nue1 a Ley .Y el nuevo neg-lamento, con los correspondientes comenta· 
rlos y la J urlspt·udencla al !lla. 

P1 celo en ní3tlC:t, 120 pesetas, en pasta espafiola, t óO. y en 13 corriente, 135. 
Pl'flido< ~1 :lUIOr. Alcalá. 157.-Madrid. 
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Derecho Procesal. adaptado u/ programa de Jueces Comarcales. 

Madrid, 1949, por Carlos Viada, Juez de Primera Instancia exceden­

te y Secretario del Juzgado de Primera Instancia núm. 6 de Madrid. 

y Pedro Aragoncse,~. Juez Comar·cal. 

Sicmpr~ rs difíol escnblt- un libro aun cuando sea una de la.s co­

sas que deben hacerse para quedar bi€n en la vida: puo más dificultadcs 

pr>2senta el escribirle con ámmo de que sirva a los opositores a ingreso 

;,'n Cuerpos del Estado. Entonces se necesita cienoa y paciencia. pericia. 

ideas muy claras y conceptos sencillos. 

El opositor. salvo casos cxcepcional•2S, as1mila con prisa y engulle 

ic que le dan. aceptándolo generalmente por bueno. No puede perder 
tii.'mpo. El ritmo de la vida le .:rrolla y su afán es aprender para decir, 

para ingresar, más bien que para saber. Las id2as hay que servírsdas en 
comprimidos. con mstrucciones detalladas para su uso y sistematizadas 

u ordenadas. con esquemas de fácil recordación. por muy intrincada que 

la materia sea. Es inútil emplear páginas y página-s si d t12ma hay que 

decirle en un corto espacio de tiempo y en éste debe decir~ todo lo que 

tenga más relieve, .mayor importancia o deba decirse. No en discos. ni 

intentando desarrollar memoria fotográfica. sino en cuadros que se vean 

y se puedan dibujar en el aire con la mano. Los temas no se improvisan 
ni se concretan en la silla. Qui-enes int-entan estr,ucttcrarlo~> 'W d mo­

men-to del ejercicio, van al fracaso. 

Es muy conveniente L:cilitar también a los opositores bibliografía, 

con notas para ampliar conocimientos, aclarar dudas o rehacer d tema. 
según una posible orientación p2rsonal. Y es mlly m~ntoria y segura­

mente apreciada para la calificación esta labor personal. que destacará 
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como un mérito y sumará puntos. Pero esto hace refer~ncia :tl opositor 
y al preparador, no a los autores de Contestacion.<.?s. 

En su "Derecho Procesal". Aragoneses (temas 36 al 73 del pro­
grama) trata de lo que pudiéramos llamar Parte general. Organizació11 
y Proceso civil, y Viada· (temas 7 4 al 85), haciendo bonor a su apc­
l!ido, de abokngo en el Derecho penal español, estudia los Procesos 
penales y en materia de trabajo, y del Procedimiento con-tencioso ad­
ministrativo. 

Esta división del rrabajo que han hecho ambos autores. favorece 
;;1 unidad de la· obra e impide las discrepancias, fáciles de surgir en llna 
iabor conjunta sobre las mismas materias, sin perjuicio de que la 
misma ori<:?n·tación preside los temas reqactados por uno u otro. Las 
rrfer>2ncias doctrinales de autores españoles y extranjeros abundan, y 
el articulado de las Leyes· de Enjuiciamiento español se sistematiza y 

se expone huyendo d~ !a copia literal. 
La extensión de los temas, d-entro de la desigualdad impuesta por el 

programa, ha sido objeto de preocupación por los autores. Ni largos, 
n. <ortos; dicen lo esencial y lo dicen en buen castellano. Además no 
se limitan a refundir o a citar, sino que a veces la crítica, en dos pala­

bras, es personalísima. 
Sorprende la labor de sínt~is, sin mengua de la claridad y de la 

profundidad doctrinal, cuyos problemas sustancia·les no se rehuyen. 
A primera lectura ya se vislumbra la posibilidad de dos Profesores 
futuros de Derecho procesal en sus autores porque cuanto dicen no es 
para salir del paso. sino el rdlejo de estudios más hondos en distinta 
dirección. 

Poco acostumbrado a la terminología procesal moderna, confieso 
que me desorienta en muchos casos la nueva técnica. Por ejemplo, el 
principio de preclusión elástica de las deduccione.o;. consignado por Ca­
L~mandrei en su obra "Instituciones d~ Derecho procesal· civil", me 
parece griego y de la época clásica. en vez de· estar incrustado en· el 
Código procesal italiano de 1940. De esto no tienen la culpa los.. auto­
r-2s, naturalmenTe, que han acr·~ditado ser capaces. :no sólo de esta obra 
difícil, sino de otras de mayor t-nvergadura. respecto de las que se les 

augura por anticipaáo éxitos seguros. 
P·EDRO CABEOLLO. 
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' 
WERNER GOLDSCHMIDT-HIGINIO BARTOLOMÉ: Derecho penal. Adap-

tado al programa de Jueces Comar.:aks. Un tomo d·~ 450 páginas. 

Los autores de este trabajo, sobre la base d~ un progra;"!l.!, no muy 

extenso en cuanto al número de temas, pero si lo sufiCl~ntemen'le am­

plio para. comprender la casi totalidad de los problemas que plantea d 

Derecho penal, tanto en d terreno doctrinal como ·:11 <:1 d~ su aplica­

ción, han elaborado un magnífico texto destinado. por su r.gor .:ic:n­

tífico y su enfoque pragmático, a sobrepJsar d fin primordial que sus 

autores se propusieron, el d~ contestar a un -temario. y será obra de 

.:onsulta indispensable para· Jos que en nuestra Patria se dedican al es­

tudio de esta importante rama del Derecho. 

El libro es el natural producto d-e la f,eJiz combi11ación de sus 
,tutores. que. provenientes de campos distintos. tienen· .:ada· uno la 

noble preocupación de su correspondencia con el aspecto inverso, y 

complementario. del medio en que se debaten. 

La parte general. comprensiva de los temas al 19, ha sido re-

dactada por el Profesor Goldschmidt, que ha rralizado la ingente tarea 

de reducir a un sistema perfecto la materia que ha estado a su cargo. 

Los restantes temas, del 20 al 35. ambos inclusive, han sido desarrolla·­

dc:; por Higinio ~artolomé con empleo en primera línea· de la doctrina 

Jurisprudencia! más moderna. 

Para hacer más fácilmente comprcnstble el éxito logrado en este 

no muy extenso. pero sí muy .compl~to libro. que 'ha sido ·escrito en el 
increíble espacio de un mes. creemos necesario dcslaca'r algunos aspectos 

de la personalidad jurídica de sus autores: 

El Doctor Werner Goldschmidt. nacido en i\lemama, hijo de uno 

de ·los más grandes genios de la ciencia procesal. conocido universal­

mente, Profesor James Goldschmidt, realiza sus estudios en dicha na­

ción, donde se doctora. Ya en nuestra- Patria comienza a colaborar 

e-n diversas revistas jurídicas, y especialmente en la REVISTA CRÍTICA 

DE DERECHO INMOBILIARIO, donde pone de manifiesto la profundi­

dad de sus conocimientos. especialmente en materia penal. internacional 

privado y filosofía jurídica. siendo asimismo muy notables sus estu­

dios sobre el Derecho procesal. Publica· diversos trabajos sobre la norma 

jurídica, hasta llegar a formular un sistema normológíco perfecto en 

su "Sistema y filosofía del Dercdío internacional privado, con especial 
t -
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consideración del Derecho int.zrnacional privado español", libro que 
al publicarse el primer tomo (d s2gnndo. según nu~stras noticia~. ~s~i" 

próximo a aparecer) motivó una reunión cspeoal dd fnstituto d~ Fi­
hsofia de Buenos Aires. Con ;.n-teriondad había publicado unas "Cues­
tior~es varias de Derecho int·2rnacional privado", adaptadas al progra­
ma de Judicatura, que por su aceptación hicieron necesario una se­
gunda reimpresión, y diversos trabajos monográficos. en los que puso 
de relieve su extraordinario conocimiento dd Derecho comparado y su 
ma·gnífica base jus-filosófica. La repercusión internacional de su obra 
se destaca con sólo señalar que ha sido nombrado miembro de los 
siguientes Institutos extranjeros y español~s: de los Institu-tos lntl2rna­
cionales de Filosofía Jurídica y Sociología de París y Buenos Aires; del 
Instituto Helénico de Dere-cho Internacional y Extranj.zro de Atenas, 
y del Instituto de Estudios Polí·ticos d2 nu~stra naoón. Recientemente 
ha sido nombrado Profesor contratado ele D12r<!cho internJ(ional pri-

vado de la Universidad Arg<:'ntina de Tucumán. ' 
El otro colaborador, don H1ginio Bartclom·:. realizó sus estudios 

en ·la Universidad Central. obtenicr.do ,-.1 Premio d~ la Fundación Mon~ 
talbán. En 1934 ingresó en la Judicatura r en ei Secretariado. En 1937. 
militarizado. estuvo de F1scal Jurídico Militar en Santander, dando,: 
asimismo fué Magistrado d-2 Trabajn. En oposiciÓn .;:ntre Se•:retanos 
cbtuvo en 1943 la Secretaría d~ Alba<:-2t~ y posteriormente. con el nú­
mero 1. la de Madrid. que hoy de~empeña. 

Con estos antecedentes innecesario es destacar !a valía d~ 3U obLJ. 
de ía que ci poco espacio de que disponemos nos impide realizar n: si~ 

qUiera un somero examen. Baste con decir que es digna de sus autores 

Catálogo de Derecho~ materias afint>s. Librería Bosch. Barcelona. 1949. 

Que un catálogo es un ca-tálogo, nadie lo discutt:. pero que un ca­
tálogo de ahora tmga igual importancia que un catálogo de antes. 
bien puede entrar a debate. El Importe del papel y de b imprenta. que 
antes no se tenía en cuenta, hoy es capítulo de grandes cavilaciones. 
muchas ·o~raciones aritméticas y resúmenes estadísticos. Por eso es 
muy de agradecer a los editores y libreros que nos den a conocer loo 
fondos de sus Casas. 

Ellos pueden hacer negocio. pero nosotros podemos ahorrar :tiempo 
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precioso para otros menesteres. No se trata tan sólo de estar al día en 
bibliografía, sino de conoc~r los libros de fácil adquisición, pues los 

, otros ... duermen el sueño en las libreríz:s de viejo, esperando la mano, 
y no de nieve precisamente, que vaya a despertarlos. 

Que no abrigue dudas José Bosch. Los juristas agradecen su es­
. tuerzo y agotarán el catálogo, porque sería mucho pc9ic,que ~go~aran 

, )Js obras- catalogadas. 
· Dichas obras son nada menos que 2.252, con sus precios y fecha 

de edición. Se recoge toda la producción española, con un índice de 
materias con más de 500 epígrafes y otro alfabético de 1.139 autores, 
~n un tomo de 141 páginas, formato de bolsillo. 

El que quiera saber más, ni siquiera necesita comprarle;> •. porque le 
remite la Editorial gratuitamente. 

LA REDACCIÓN. 
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