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. •· 1-.~S IDEAS Y ~1ATER1ALES.: PARA· EL VALOR BE- !:.A" INSCRIPCIÓN 

.. 
~ .. J?aj0-la. :firme <:re.encia de ·que la fin;¡,·lidad--principal ·ck los tra"bajos 
pe R~vista-,. n·o es enseñar, -s)nq aportar- inquietudes.· impre);ron.es .y- .. me• 
ditaci.orÍes· privativas, ·para estimular- el pensamient() ajeno -Y- posibilitar 
eJ logro de _una ver-dad, ,escribo las- cu-artillas que· siguen. -.- ~ .. · · -.- . · 

- _: Don: f.\.l}g?StO CoQlas: fué- ~un _docto profesor. de :Derecho C~vil: 
tam~ién D. Felipe Sánchez Román fué un ·docto catedrático qe_ iguaJ 
rama del saber jurídico. Ninguno de ellos _fué Notario ni Registrador, 
y ambos fueron contemporáneos d-2 la promuJgacíón d·z·n.u~~tt:"o·Códígo 
Civil. Esta• c.oincidencia.qe.a.otítud. y-éronología-:haá-que deban ser 
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tenidos por imparciales cnt1cos y acertados hermeneutas dd artículo 
1.875 del Código Civil. No debe ponerse en duda· que su labor crítica 
r€sponde a la del buen hypomnematografus griego o a la del fino ex­
planator de los latinos. 

Sánchez Román advierte que precisamente el contrato es el medio 
"más frecuente de la constitución del Derecho de hipoteca .. y que una 
vez consumado el contrato cesan toda.s las relaciones contractuales, y 
subsiste tan sólo, mientras el contrato no sea, anulado, rescindido por 
causa posterior, el Derecho real de hipoteca" (1) . Don Augusto Comas, 
refiriéndose -a la distinción entre contrato e hipoteca, y a la perplejidad 
de los autores del Código en dicha. materia, decía textualmente: "que 
aunque el legislador distinguió en su expresión, no distinguió· en su 
pensamiento" (2), dando a entender que, aunque en dicho artic1,1lo se 
dice que la inscripción tiene valor constitutivo para la hipoteca, no fué 
eso lo que' se quiso decir. 

El aludido artículo del Código tiene, indudablementt;' una defi­
ciente redacción gramatical, ~ubsanada en las leyes hipotecarias pos­
tt>riores y que reclama a voces para aquél su inmediata reqificación a 
fin de evitar que pueda dccir$e como se dijo con ocasión del Krausismo, 
que nuestro _idioma es pobre de léxico, b para evitar que surja un 
nuevo Juan Pablo Forner sacando a relucir dicho artículo como una 
justificación de las "Exequias •de la Lengua Castellana". 

La sospecha de Comas merece ser constatada, y se impone una· ex­
cursiÓn por los ·campos viejos de la hipoteca, en ,busca de sus tiestos 
reveladores, que son aquellos libros antiguos y olvidados, y aquellos 
artículos dispersos en las primeras Revistas hipotecarias, y aquellos dis­
cursos que la imprenta per¡)et.úa. en todos los cuales habrá ideas, que 

. '" 
como las tenues luces que escintilan en la obscuridad, o~ientaran al in-
vestigador jurídico. · 

Y para más afianzamiento en la tesis que se exponga, habrá que 
buscar también la base filosófica. Sobre las ruinas de <:ivilizaci.<?nes que 
fueron, 'vemos alzarse nuevas culturas, y sobre el Derecho pasado, ve­
mos cómo se elaboran nuevas normas jurídicas. Pero si la nueva cui­
tura o el nuevo Derecho no tienen filosÓfica construcción, a la postre 
fenecen. 

(1) Torno TII, 1889, pág. 941. 
(2) La Revisión del C. c., t. II, part~ especial, 1902, pág. 705. 
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La Ley Hipotecaria de · 1 8 61 tiene una base filosófica en toda la 
intensificación de la palabra. La verdad universal en que descansa es 
l2 evidente diferencia que existe entre cr~ación o nacimiento y susbsis­
tencia o yida. La cr~ación de los derechos privados cuenta con una in~ 
titución remota: la .notarial. El taumatúrgico escribano don Diego 
Bústo Lisarés, en su Cartilla Real, editada en el siglo X~II, insinúa 
un origen divino a la fun<ÍÓn notarial. La subsistencia de los derechos 
cteados- no tuvo, hast~' época rdatívamente moderna, su adecuada for~ 0 

ma declaratoria; ésta fué la función registra!, confiada también en sus 
comienzos a señores escribanos. Una y otra función ,aunque indepén~ 
dientes, son complementarías entre sí. Ambas son funciones de juris­
dicción voluntaria y han estructurado dos honorables Magistraturas • 

. La del Notariado ya tiene nombre: es la Magistratura de la paz ju• 
rídica (3) . .,\~sí la ha llamado don José Castán. La otra aún rÍo está 
adjetívizada. Pero ya en tiempos faraónicos hubo una Magistratura 
encargada, de resolver los pro~lemas de propiedad del agro egipcio. De 
la inscripci{m de un bajorrelieve de la tumba del magistrado Wiziér 
Rekhmara (4) se infiere que la tranquilidad d€1 pmpíetario pendía del 
juicio de tal Magistratura. B_ien pudiera decirse que hoy la rcgistracíón 
inmobiliaria ha cr.:ado la Magistratura de _la Tranquilidad o de la 
Confianza. 

' . El registro producirá en el titular del derecho la tranquilidad de 
:,u adquisición; le protegerá frente a injustas pn:tensíónes de su trans• 
ferente, da.r~ confia.nzJ y seguridild a. qt1Íenes <ion él qui'!ríln contr;:lt<t! 

y amparará a quienes bajo su fiaduría contraten o inscriban. 
·El titular inscrito seguirá creando bajo su autonomía particular 

v.rnn 1~ fo rlo Nnt;,.rin rll:lntn~ rfPrPrhn~ nn.,rt:::a V nn1or::~· f"'W')rf"\ Dn t::~n .. 
J ............. ·- .. _ --- ~ ....... ---·--· ---·---- -----·--- r---- 1 ,-----· r--.....- --- ----

t..; no se registren subsistirá a efectos de tercero, como único, el dere• 
cho inscrito. Pretender algo más dd registro tal vez fuera desorbitar su 
fúncíón. ¿Acaso no pasaron ya' a la historia los Registros constitutivos 
de Sajonia, Lubeck, Bavíera, etc., etc.? Nussbaum, refiriéndose a la 
historia de !Js Leyes hípotecJrías, decía respecto de la prusiana de 
] 721 que "desde el punto de v.ista material se conceden a las hipo-

. ' 

(3) Función notariat y Elaboración notarial del Derecho, vol. CXCVII 
de la Biblioteca Jurídica de Autores eopañoles y extranjeros, 1946, pág 34. 

4. .El éatastro en las antiguas civilizaciones, por Pedro de Castañeda ·y 
Agundo, 1925, pág. 10, columna 2.•, citando a Newberry, The Lije oj Rek­
kmara, Londres, 1900. 
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r-' . 
·_":tecas inscritas, al menos en pri'ncipio, preferencia sobre las no· inscri-
, ·:tas .·.... (5). ¿y no va quedando en desuso el abstracto acuerdo de 
·':transferencia, para dar paso, con pujanz'a de florecimiento, a la tri lo­
. gía d(J título, modo e inscripción? 
") 1'' 

'r • . y si la trilogía es exacta, ¿cómo admitir qu,e la inscripcipn cqm-
' .valga al rr¡odo o que modo y título puedan se~- la mism~ cosa? 
: . La .tradición, en términos llanos,. no: es más que la toma de pose: 

0 
sión o la posesión misma. Ocurre que algunos. derechos, por ser ím~ 

· palpables, no pueden ser poeídos, y se dice que no tienen tradición. 
Heineccio afirmó la inexistencia de 1!1 trad1ción en la -hipoteca, y don 
Jerónimo González nos habla de una cuasi tradición. Muchas veces, 
con miras facilitonas o de brevedad, se presupone la- tradición, ya por 
el simbolismo, ya por la ficción. Pero esta esfumación de la traditio. 
real n.o nos aproxima a la espiritualista adquisición napoleó-nica, ni 

aun en el supuest'o del artículo 1.462 del Código civil. La diferencia 
es radical. pues según el Código extranjero, jamás hay tradición, y en 
el nuestro, aunque disimulada, existe: y, además, -resulta de esencia lh 
presunción, .dentro de la teoría genérica del Derecho real. La escritura 
de donación en que no conste- la aceptac.ión del donatario, ¿contien-e 
t."·.msmisión de dominio?_ ¿Será· inscribible? La escritura de compra­
venta' en que· se diga que el vendedor ni tiene la posesión de la c~a 
ni se l)a-Ila en condiciones de entregarla por el momento, ¿cabrá afirmar 
qne contiene una transmisión de propiedad y un derecho real inscri: 
bib'le.?'- . . ' 

Sin tradi'ción· efectiva no hay perfecto derecho real. Aunque- im~ 
propiamente, acude a la imaginación, como símil, la• idea del matri­
monio. Imagínese lo que sería un matrimonio sin -el .goce de la pose~ 
sión o con posesión simbólica ·o ficticia, 

·Sin embargo, áunque la tradición no real, en bastantes ocasiones; 
constituya el motivo de pleitos y (N amarguras, es generalmente ia 
panacea- de.- los Derechos reales. · . 
::.:; ·Pero no basta que la tradición exista en cualquier forma, sino· que 
Ekbe:'preceder a ia inscripción. -El Registro lo es de la'- propiedad y de~ 
más derechos reales. Si la escritura sólo confiere al comprador el dere· 
~h_o-=~. ~eclamar _la entr~ga, Ú>odrá ·de~irse .que _es~ compra_dor es· d~~ñ-9~ 
ro diremos que tiene derecho a la cosa? Para este último supuesto 

(5} Nussbaum, Derecho Hipotecario, pág. 357. 
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exist_e la severa advertencia dd artículo 9.0 del vigente Reglamento 
hipotecario, del que únicamente son excepciones aquellos actos que in-, 
gresan en el Registro a virtud del consentimiento formal. Y concre:: 
tándonos a la )1ipoteca y a su especialidad, ¿se ha pensado qué es lo 

, que queda afectado de especialidad? ¿Es el título?, ¿es el documento?,, 
¿no saá acaso ~1 mismo Derecho real?, _¿y esto no ha de acontecer an­
tes de acudir al Registro? 

La rradicióp fiera del artículo 1.462 viene~ ser la Agía Sofía (San:, 
ta Sabiduría) en la ciencia. dd Derecho Inmobiliario. · 

· Sí la inscripción llegara en algún momento a desempeñar el ofi­
cio' de la tradición, d registro no podría ser de derechos rcaks, según 
la concepción romana y "de nuestro Código civil, sino de títu-los o de-_ 
rechos a· la cosa. En !=Uanto a la hipoteca, y pbra el legislador del 61· 
y 69,.~ la inscripción no fué consid-erada como u~ modo;· para- dichos 
legisladores bastó que la hipoteca fuera derecho real para que no pro- . 
cujera efectos respecto de t<erceros en tanto no fuese inscrita. 

Sin embargo; el Código civil y las posteriores Leyes hipotecarías 
han sentado lo contrario Y.· sobre ellos, la doctrina ha construido la 
teoría. del valor constitutivo de la inscripción de hipoteca. Veamos si 
el legislador del Código civil, cuando modificó la tradicional doctrina 
de la hipoteca, lo hizo por poderosas razones y sobre .]a. base de una 
lógica estructuración. 

~CONSIDERACIONES SOBRE LA HIPOTECA 

A). El nombre.-T.a etimolngín,-Y !as significaciones. , 
Grecia distinguió dps clases d-e garant~a real: una con _desposésión 

de la cosa y otra sin desplazamiento, a que llamaron hipoteca. . 
Por ser esta .palabra griega, se ha llegado a suponer qúe L1 hipoteca 

romana es. de origen helénico o ático. Fehr cree que la palabra. fu-é in~ 
t\'rpolada en las compilaciones de Justiniano; por clJcontrario, Kunkcl 

· considera que ·tiene pre~ed_ente clásico, porque no es verosímil que los. 
éompiladores sustituyeran el pignoraticia por el hypothecaria, y por-. 
que, además, Gayo tiene comentarios de fórmula hipothecaria, y Mar­
ciano de ad formulan hypothecariam. Para Jors, ·la pafabra fué de uso 
frecuente en la época postclásjca, y opina que en las compilacion'es' jus: 
tinianeas tuvo más bien el carácter de una enmienda, ya que; con ella 
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se designaban indistintamente las dos clases de prenda. Probablemente 
este uso indistinto hizo decir a Marciano que prenda e hipoteca sólo se 
diferencia en el nombre o que son voces distintas de una mistpa 
eosa (6). 

En España se emplea por primera vez la voz hipoteca en la Ley 
63 de Toro, año 1505. Etimológicamente es la suppositio romana: 
poner debajo de· una cosa para sostenerla y afirmarla. Tiene tres sig­

significaclories: el contrato, el derecho real y la cosa hipotecada (7). 
B) Aparición histórica de la hipoteca y su concepto clásico.-I,.a 

más remota clasificación de la prenda parece S:er que está basada en la 
no existencia o existencia de la voluntad del dueño de la cosa o deu­
dor. En el primer caso surge la llamada pre;;da tomada por. la doc­
trina científica: se operaba por la autonomía individual o propia auto­
ridad, o por' la intervención de la~ autoridades. La prenda tomqda 

por sí mismo es el apandamiento del vulgo, el prendamiento que nues­
tro derecho histórico exoneró, y lo que los alemanes llaman el pfand. 
La prenda tomada judicialmente equivale a nue~tros' actual~s embar­
gos, y es el probable precedente remoto de las hipotecas legales (8). 
· La prenda con intervención de la voluntad del dueño se llama 
prenda puesta rO constituida. Ofrece tres modalidades: prenda con 

transmisión de propiedad; con simple desposesión.,.del deudor, y .sin 
desplazamiento. 

a) La prenda con transmisión de propiedad puede ser: con con­
dición resolutoria (venta a retro y pacto de fiducia) y con condición 
suspensiva (pacto comisario). · 

(6) Sobre la adopción del nombre: Derecho Romano privado, de Paul 
Jcrs, edición refundida de Kunkel, tradución de L. Prieto Castro, 1937, 
página 224. Y Digesto, párrafo 1.0

, ley 6, tít. 1.0 , libro XX. .... 
(7) D., L. 1."- t. XIV, lib. XI, y párrafo 2.0 L. 5.•, t. VI, lib. XIII, para· 

¡;ontrato; D., tomos IV y VI, lib. XX, como derecho real; lnstituta de Jus-
tmiano, párrafo 7.0 t. VI, ltb. 4.0

, como cosa. " 
(8) "Brunner, Historia del Derecho germánico, traducción de José Luis 

Alvarez López, 1936, pág. 222 y s., con las citas de Eduardo. Hinojosa sobre 
el Elemento germánico publicado por Galo Sánchez. lnstituta de Gayo, 
libro 4. 0 , del 26 al 31: Per pignoris captionem; Fuero juzgo, L. 1. .. , t. VI, 
libvo 5.0 ; Fuero viejo de Castilla, tomos IV y VII, libr. 3.0

; Fuero real, 
J,..' 2 ... , t. XX; Ordenamiento de Alcalá, que en una de sus última leyes 
?~J.l.pe q lq antigua costumbre qe.los que «preyndab:¡m los cavallos e las ar­
maf e las vendían»; Nvm.• R., ley 1.•, t. XX.."'UV, libr. 2.0 , y L. ·14, t. XIV, 
página 5~ 
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. . 
Esta prenda tiene un doble objeto: garantía durante el plazo, y 

pago_ a su vencimiento. Responde a la idea de garantía absolutamente 
Qbjetiva 9 en la co,sa, que hoy n~coge la nueva Ley Hipotecaria con el 
nombre de hipoteca de responsabilidad limitada._ El deudor quedaba 
<;iesligado de toda responsabilidad JX!rso~al. Por ~so, el pacto· comi­
~ario en sus- principios respondió a un criterio de equidad y no podía 
tacharse de i11moral. En la garantía de responsabilidad puramente . 
objetiv~. el acreedor corre el riesgo de no cobrar su crédito si la cosa 
~ pierde o desmerece de valor; resultaba equitativo. que, en campen-. 
sación a ese riesgo, hiciese suyo el mayor valor "de la cosa. Pero no 
hubo equidad desde que a la responsabilidad de la cosa se unió la res­
ponsabilidad personal del deudor. Si el acreedor podía repetir contra 
el deudor cuando ia cosa desmerecía, justo era que el exceso de valor 
perteneciera al dueño. Esta demasía de valor fué llamada por loo 
griegos hyperocha, por los' romanos ¡;upedlum y por nuestros juris­
consultos, res~o. sobrant~. exceso, etc., etc. E,n derecho romano, la 
protección conferida a los_ acre.:dores de esta prenda fué la acción in­
tcrdictal contra el deudor" (interdicto Salvianum) . 
. . b) . La prenda sin transferencia de dominio, sino con desposesión, 
tuvo las siguientes formas: a') Simple desposesión, como especie de 
depósito; b') DcspoS«sión con percepci-ón de frutos. a que llamaron 
los doctos akmanes prenda de disfrute;_ e') los frutos se aplicaban sim­
plemente al pago de 'las usuras,· y d') Al pago de éstas y al· capital. 
Estas últimas m"odalidades e) y d) fueron· el more gage y uife gage 

-de frances-es e ingks.e.s, y el zatzung y todzatzur¡g de ios _germanos (9). 
La prenda debía enajenarse llegado. el vencimiento y no pago, para 
el reintegr0o del crédito del acreedor . 

.. ~~qu¡ queda esboz;!da ltna característica esencial de la hipoteca: la 
hipoteca subjetivamente no implica una vocación_ inmediata a la cosa,_ 
¡;in o al valor de la cosa; y objetivamente implica una disminución o 
pesmembración en el ~alar de la cosa. 

e) Prenda sin transferencia de propiedad ni desplazamiento po­
&Sorio. Su historia es la más conocida y divulgada. Nace con los 
invecta et illata, o aquellas cosas que para la labranza traían los• lo-

(9) Colin y. Capitant, t. V, :¡.925, pág. 288, traducción de Demóftlo ·de 
BuE'n; Heinrich Brunner, o. c.; Nussbaum, o. c., pág. 342, y la nota rela· 
tiva a Albrecht. 
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catarios de -fuera y metían dentro .de la -finca. El locador cobraría su 
arrendamiento con cargo a· dichas -inuecta et illata- sin necesidad dé 
desposeer al- locatario; sino por el simple pacto o· consentimiento. La 

prenda,. en su consideración contractual. ·dejaba de ser real- para' con­

vertirse. en consensual. Servio.- el Pretor, ·protegió el" pacto con una-

acción real:- la acción serviana. -. 

En ~1- inquilinato. los muebles del- inquilino respondían· del pago 

del alquiler; era· una gararltía tácita, y a ella se extendió la· aéción 

·.Servian·a: Más tarde se aplica la fórmula del pretor Servio, a todo 

géne'ré) de obligacíonés. y respecto. de toda .clase de bienes, y surge la. 
acción cuasi-serviana, serviana _útil o hi~tecaria . 
. - Con esra fórmula surgen las otras características de la hipoteca::_ 

no requiere desposesión; se crea' o constituye por el c~nsentimiento def 

dueño y el simple pacto. La hipoteca roman~ ·surge a- la vida jurídica 

por el consentimiento ·del dueño y sin tradición. Y le es indiferenté. . . . . . . .... 
la naturaleza mueble o-inmueble de la cosa: La significación que G~yo 

da a pignus, para inferir que se- refiere a lo mueble o que cab~ en el. 
puño (1 O), queda desvirtuado por el m1smo Go yo y en algunos pa­

SáJes del Digesto ( 1 1) . 

LA HIPOTJ?CA EN EL DERECHO HISTÓRICO ESPAÑOL 

Mientras España fué provincia romana se rigió por el Derecho · 

romano, y también después de la. invasión de los godos. El ~avorde 
Sala asegura que "permitieron· a los españoles, ··acostumbrados ya al 

uso de las leyes romanas, continaur en su observancia" (1 2). 
En Derecho indígena: en .vez de hipoteca soe emplearon _]as voces. 

derivadas de pignus: pe-ño, empeño, prenda, y prendamiento para la 

prenda tomada. Y no sólo recayó sobre bie·nes muebles -e inmuebleS; 

(10) D., párrafo 2.0 , L. 238, t. XVI, lib. 50. 
(11) Lo·que dice Gayo es que por razón del significado pigntlS «PUede 

p¡_¡recer cierto lo que algunos juzgan de que la "prenda sólo ·se conshtuy~ 
en cosa mueble». Tanto :Ulpiano, en párrafo 2. 0 , L. 9, t. VII, lib. XIII, como 
Gayo, en L IV, t I, lib. XX, diferencian prenda e hipoteca, en que en aqué­
lla hay tradición y en la otra basta el convenio. 

(12) Ilustración del Derecho real en España, t. I, pág. 9,- 1873. 
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sino sobre personas (13) ; y también hubo la prenda sm desplaza­
miento (1 4). 

En las Partidas la prenda era derecho de garantía:- "Peñas toman 
los o mes muchas vegadas, ·por ser in as seguros que les sea mas guar­
dado, o paga-do, _lo que les prometen de dar o de fazer" ( 15) ; "los 
peños, principalmente son dados por aver aseguransa". Su objeto •era 
tanto los muebles como los inmuebles, con o ?in desplazamiento: 
Mas según el largo entendimiento de Ia 'Ley, "toda cosa, quier ~ea 
mueble o rayz, que sea empeñada· a o tri, puede ser dicho peño, m a-. -· 
güer no fuese entregado della, aquel a quien la empeñasen". 

La acción real, por el carácter accesorio de la prenda,' quedaba su­
peditada- a la insolvencia del deudor: no se podía perseguir la cosa si 
l.'.stá ba en poder de un· tercer posteedor, sin· la previa excusióp de bienes 
de! deudor. 

Constituyó, jurídica-mente, un jus distrahendi: "si est~ que es te­
nedor della quisiHe luego pagar lo que devia aver aquel que fizo la 
demanda, develo el otro recibir, magüern no quiera. Ca pue-s que le 
P'!gan aquella debda que avía sobre ]a cosa non. le finca otc;o derecho 
alguno". 0 

La realización de la prenda se efectuaba en almoneda pública. Si' 
se obtenía más de lo debido, "lo de mas develo dar al que era _señor. 
de,la cosa"; ."e si acaescíese 9-ue. non saliese comprador quoe l'a com-­
prare,- por miedo o por amor del V<mcido, o por otra razón, entonces 
d-eve el Judgador otorgarla al vencedor, con1o en !nanera de co ..... rnpra 
(adjudicación) , por tanto cuanto entendiese que· vale la cosa··-. 

La constitución de la prenda se operaba: en la prenda tomada 'por 

(13) El Fuego Juzgo, que no habla expresamente de muebles, alude a 
la cosa raíz (L. '3); el Fuero Viejo do Castilla sé ·refiere a la cosa «ansi 
rinieble o eredab>, y a las «guertas, o casas, o viñas»· (L. 3, -t. IV, libr. 3.0

, 

y ,L. 1, t. V, libr. 3.0 
;· el Fuero Real comprende muebles e inmuebles en 

cuanto admite la prenda general o sobre toda la buena (L. 5, t. XIX); 
los Ordenamientos de Alcalá y Montalvo expresamente hablan de mueble3 
e inmuebles o raíces (L. 2, t. XVIII de Alcalá, y L. 7, t. XII, lib. 5.0 de 
Montalvo).. . . 

(14) El no desplazamiento se impuso con la prenda general; admitida 
por el Fuero Real: «la buena que ha el Obispo ... es ·empeñada a la Iglesia 

· 4nnde és Perlado, magüer que el Perlado no gelq empeñe nombradamente», 
y ~si algunp metiere a otro en peños toda la bul,'na .. » (Ley~s 6 y 7 del 
tomo XIX). · 

(15) Título preliminar, pág. 5. 
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la entrega o tradición; en 'la legal, por el sólo presupuesto de la Ley, 
Y en la voluntaria, por la entrega o por el otorgamiento del contrato. 
Según la Ley 3 1, la cosa quedaba obligada si el consentimiento del 
deudor c.onstaba en documento escrito "de su mano misma", o por el 
contrato ante escribano o ante tres te~tigos "que escnv1esen sus nomes 
en ella con sus manos mismas". 

. \ 

NACIMIENTO Y REALIDAD DE LA HIPOTECA, SEGÚN CÁRDENAS 

Hace exactamente un siglo que don Francisco de Cárdenas publicó 
en la Reuista de Derecho M oderoo un trabajo relativo a la hipote­
ca (16). Señalaba la existencia de dos momentos decisivos· en la hipo­
teca: uno el de su nacimiento o constitución, y otro el de su efectividad 
erga omnes. Decía de ellos que uno era esencial por s.er el determinante 
de la naturaleza real, y el otro accidental. mudable o de forma; pero 
aclaraba la 'idea agregand_o que por el primero· aprrece el grauamen de 
inmuebles e.n garantía de obligaciones, y. por el segundo se aspira a 
que tal gravamen sea una realidad práctica y no ilusoria. 

~ 

Para comprender 'mejor esta teoría no debe olvidarse que en la 
legislación histórica nacía la hipoteca principalmente, por el contrato, 
de forma que simultáneamente había convenio y surgía la hipoteca. 
Pero cuando !a c9sa hipotecada pasaba a· un tercer poseedor, acontecía 
lo siguiente: el tercer poseedor venía obligado a respztar d Derecho 
real, pero, por otro lado, no tenía obligación de respetar el contratq 
de su constitución hasta que le fuese notificado o tuvi.zse noticias de 
su exi~tencia, con lo que prácticamente no se respetaba el Derecho real. 

Se imponía €1 hallazg~ de una fórmula, que, aunque· no fu~se una 
notificación personal. sin embargo, no cupiese alegar su inexistencia, 
n,, por tanto, ignoran_cia del derecho. Los antiguos Oficios. de Hipote~ 
cas sólo en parte resolvían tal problema, porque la -~oma d·~ razón no 
daba efectos erga omnes desde su fecha, sino que se retrotraían los efec­
tos a la fecha del contrato, con lo que la verdadera eficacia de aquella 
toma de razón era la de simple oponibilidad a las hipotecas no regis­
tradas. La forma adecuada la dió la Ley dd 61, con la máxima de 
que los derechos inscritos producen efecto respzcto de terceros desde la 
fecha de la inscripció'n, cualquiera que fues~ la del contrato o acto. 

l}unque Cárdenas llamó a este segundo momento de la hipoteca 
accidental. mudable o de forma, no quiso con ello decir que la publi-

(16) El Derecho moderno, 1849. 
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ciclad de la hipoteca por la registraci_ón sería un requisito formal, como 
. actualmente han pretendido algunos autores, sino que, por el con-tra­

no, le dió el verdadedo sentido de robustecimiento o confirmación del 
- derecho, al hacer depender de tal momento la realidad práctica de la 

hipoteca. 
C,on este parecer de tan exil!lio hipotecarista, la inscripción se ma­

nifiesta lógica e históricamente como ,una necesidad para la efectividad · 
erga omnes, pero no para su constitución. 

1 • 

LA HIPOTECA EN LOS PROYECTOS DE CÓDIGO CIVIL DE 18 3 6 Y 18 51 

Del artículo 1.873 del proyecto de Código civil de 1836 puede in­
feri~se que el propósito de aquellos l~?gisladore~ fué dar valor constitu­
tivo a la inscripción .. Dicho artículo dice que "si se omitiere la toma 
de razó~. perderá ci acreedor ei carácter de hipotecario y los privile~ 

gios que a .él son consiguientes, quedando reducido a la clase de mero 
acreedor personal". Sin embarg_o, el artículo 1.696 había dicho que la 
hipoteca se puede constituir "por la v.oluntad .del dueño de la cosa, O 

• manifestándose aquélla bien sea por convenio o ·en disposición testa-_ 
mentaría". 

En la Comisión de 184 3 se hizo respecto de ·la hipoteca la siguien­
te proposición: "Para adquirir la' hipoteca, sea .legal, judicial o con­
vencional, no basta el título adquisitivo, sino que se requiere .absolu­
umente la toma de razón en el Registro públ.ico, desde cuya •fecha data 
~n todo caso el Derecho reai de hipoteca misma. De esta regla no habrá 
más ·excepciones que las que se expresen en el Código:" La propuesta 
es de intencionalidad constitutiva o para convertir la inseripción en modo 
de a_dquirir. pero la regla nQ había de ser general, puesto que adl!lite 
exc.zpcwnes. 

Tal propuesta fué recogida por la Comisión y llevada a la bas-e 
50, que. decía así: "No se reconocerá acción hipotecaria _sino sobre fin­
ca o fincas determinadas y en virtud de toma de razón en el Registro 
público." 

La acción hipotecaria -'es la cuasi-serviana para ~rseguir la cosa 
en poder de tercer'q, y si tal acción se hacía depe~der de "la toma de ra­
zón, resulta evidente. que hipoteca no registrada no era Den~cho real. 
Esta Comisión ~spiraba a convertir ·la inscripción en modo para la 
hipoteca. 

Mas tal virtud constitutiva fué amansada por la Comisión de 
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1846. La habilidad política de Bravo Murillo aprovechó la polémica 
entre Luzuriaga y ·García Goyena. para dar a la inscripción uri· valor 
confirmatorio en sí, o de efectos constitutivos en cuanto a tercero. 

En el proyecto de Código de 1851 la idea fué que la hipoteca nace -
por el consent~miento y no poi- la inscripción registra!. El artículo. 
1.791 dice: "la hipoteca voluntaria se constituye -en 'testam-ento o en 
contrato"; y e~ el 1.792: "la validez de la hipoteca constituida en 
un testamento depende de la validez .del. testamento mismo". En estos 
artículos no sólo· se insiste en la constitución extram~gistral. sino que 
revelan un pensamiento contrario al valor constitutivo de la' insc.rip; 
·ción, ·ya que se aclara que la validez de -la hipoteca testamentaria de­
pende exclusivamente de la validez del testamento y no del asien·to 
ngistral. Pero no deja Íugar a duda el a~tículo 1.876: "La hipoteca, 
por razón de su título, -es legal o ·voluntaria; p-ero una y _otra deben 
inscribirse en el Registro público, y solamente desde su inscripción sur-: 
ten efectos contra tercero." 

LA HIPOTECA EN EL PROYECTO DE LEY DE 11 DE FEBRERO DE 1858 
Y EN SUS DISCUSIONES PARLAM.ENTARIAS 

. ' 
En el preámbulo de este proyecto de Ley se p~ede aprwar que 

aunque había un pensamiento claro respec'to al valor. de la inscrip~ 
ción, sin ~mbargo, se ~xp~esaba confusamente. ·En el párrat'o que va­
mos a transcribir, en su primera Pilrte parece tener una intención cons­
titutiva, que ia desvanece el segundo párrafo, que da a e~t.ender U!! 
valor confirmatorio. Dice así: "Es necesario que la Ley declare de urf 
modo absoluto y terminante que no se tendrá por constituido, modifi­
cado ni extinguido ningún derecho real sobre e os~ in mueble sino. me­
áian te su inscripción en el Registro público y desde la fecha de . ella. 
SóTo así los actos y contratos que modifican el estado civil de la pro­
ptedad podrán. obligar justamente al que no ha intervenido en ellos." 

En otro párrafo de dicho preámbulo obsérvase igual contradicción 
entre pensamiento y escrito, pues empieza. diciendo que la finalidad 
de los registros es la de "dar carác'ter y fuerza de reales a los derechos 
adquiridos s.obre la propiedad i~mueble", e inmediatamente la aclara 
dicien.d9 que es'!a ".de consignar de un modo público,. solemn~ el esta-
do civil de ésta" (17). - . 

(17) Apéndice 2.0 al núm. 20 del Diario de .Sesiones. 
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La Comisión del Congreso, .en su 'dictamen, daba por sentado el 
nacimiento extrarregistral de los derechos reales. Para esta Comisión 
·la fun-ción regi~tral era ·~ha-cer completamente público el .estado civil 
de la propiedad, obligafldO a inscrib1r en los Registros .]os derechos de 
cuaiquiera especie que afecten a los bienes inmuebles" (18) . 

Durante las discusíones parlamentarias el problema lo ·centró Per.~ 
man yer. en. los ~ig,uientes términos: "U na- cosa es decir que la hipoteca 
se .constituye por la simple convicción, pero que su eficacia y acción 
depende de-la condición del registro, y otra cosa es decir que no se cons- o 

tituye ni llega a existir la hipoteca sino mzdiantc la inscripción." T<!n 
-~lustrado catedrático optaba por el vaior constitutivo, porq~ cr.ría que 
de lo contrario ·"las: hipotecas podrían producir. efectos desde tiempo 
muy anterior a ·su registro,• y-cled!l-nos hallaríamos con una gran 
porción de los· inconvenientes -que deseamos estírpar por medio de la 

··r-eforma que se .discute". Pero esta apreciación no. era .exacta dentro de 
·!;:; tesis. de Cárdenas, según la qué. los efectos se producirÍan desde !"a 
fecha de la inscripción. Y prosperó el criterio de Cárdenas, tan ilumino:. 
samente expresado con las siguientes palabras: "en t_re el sistema que de­
c.Jara que no·debe haber abso!utamrnte ni hipoteca ni contrato, ni para 
los interesados ni para tercero, sino desde el'mome~to de la inscripción, 
y. el sistema que establece que hay, no solamente con.trato desde la ins-

1 cripción,.sino desde la ffcha en· que él se ccl~bra, existe un término·me­
dio, que consiste en no dar <:'fecto a la hipoteca -respecto al terc-ero sino 
desde el momento d.: la inscripción, sin perjuicio del efecto· que tenga 
ésa m·isma. hipoteca- entre los interesados desde el momento que firma­
ron la escritura". 
• :- ""{·bajo ia· antorcha gioriosa de esta concepción jurídica fué desen­
vuelto el_ actual sistema hipotecario ·español. 

~A LEY HI?QTE~}\.RJA DE· 18 61.-HIPOTECA. UNILATERAL.-LA CAN­

~EI.,ACIÓN" PE HIPOTECA.- EL ARTfCULO 126.- LAS HIPOTECAS 

· LEGALES 

·- Pa~a esta Ley la hipo'teca es un ·derecho real de. gar'antía sobre in­
~~ebles (arts. 105 y 106.); -p~ede. ser voluntaria_ y legal, y se entien­
den por voluntarias "las convenidas entre partes o impuestas por 1m-

(18) . Apendice 2.0 al núm. 23 del Diario- de Sesiones de 18--II-858. 
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. 1 
posición del dueño de los bienes sobre. que se constituyen" (art. 138). 
PerC! tales hipotecas no producen efectos respecto a tercero si no cons· 
t,m en Escritura pública y se inscriben en el Registro de la Propiedad 
{articulo 146). 

Según esta doctr.ina legal, la hipoteca nace extrarregistralmente, 
pero sin efectos erga omnes hasta el momento de la inscripción. 

Aparte de las novedades relativas a la publicidad y especialidad y 
a concentrar la hipoteca en los bienes inmuebles o derechos reales so• 
bre ell.os impuestos, una de las más salientes es la relativa a la consti• 
tución unilateral de la hipoteca . 

. Hipoteca unilateral.-Pero la Ley, después de haber sentado el 
precepto no lo aclara, ~i tampoco el Reglamento -subsiguiente aportó 
luces. Había que interpretar que esa constitución unilateral lo mtsmo 
había de referirse a actos mortis causa que a actos inter vivos . 

. La unilateral por testamento ya fqé conocida en el Derecho roma• 
no y recogida en los proyectos de Código civil de 1836 y 1851. Peró 
de la unilateral por actos inter vivos no se tiene precedentes,· ni en el 
Derecho romano ni en el histórico patrio. Lo único que sabemos de 
ella es que los Registradores que actuaron en los primeros años de vi­
gencia de la Ley se ·negaron a admitir tales hipotecas en tanto no fu'e. 
ran aceptadas. Después, eJ, Reglamento del ·69 aclaró la legalidad de 
tales hipotecas, aunque reterido para las fianzas a favor de la Hacie·n· 

1 

da, por lo que los Registradores siguieron oponiéndose a la admisión 
de ,hipotecas unilaterales inter vivos en provecho de particulares, cri­
terio seguido hasta que la Dirección declaró la natur~leza tea! de tales 
hipotecas. (19). Más que su verdadera naturaleza, para cuyo estudio 
no debe dejar de leerse el admirable trabajo de Chamorro Piñero, he­
mos querido hallar la justificación de su apariéión legal. y ~on todos 
los temor~s vamos a exponer una idea peregrina y ta~ vez infantil (20). 

Por la prenda el dueño da la cosa, no en propiedad, sino para se­
gu_ridad, y el acreedor toma la prenda. 'La cosa preexiste al contrato 
real que, como contrato, queda reducido al recíproco consentimiento 
y a .entregar y recibir. Las Partidas contienen una fraseología uniper­
sonal cuando a la prenda se refiere: "Peños toman los o mes"; "los 

(19) La Resolución de 'la Dirección de 25 de junio de 1877 hizo depeil­
d¡>r la constitución de hipoteca del consentimiento del dueño. 

(20) Eantiago Chamorro Piñero, «El Derecho Real de Hipoteca y su 
constitución. por acto unilateral, R. G. de L. '!1 J., 1943, enero y febrero. 
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peñas principalmente son dados". Para hipotecar las casas y las here­
dades bastaba la entrega al acreedor de la escritura de compra o don"a­

ción. Para. la constitución de la hipoteca se exigía que el consentimien­

to ~el dueño constase en el documento privado escrito de "su ma:no 
misma". La terminología doctrinal de prenda tomada y prenda pues-, 

ta responde al chlácter real del contrato. La hipoteca no es más que 
una evolución progresiva de ·la prenda. Si la hipoteca es una deri­
vación ck la prenda, ¿por qué no buscar 'en su constitución los 

mismos momentos de la prenda? En ésta preexiste la cosa, y el 
· dueño, con la aceptación del acreedor, se limita a entregarla. Eri la hi­

poteca, su preexistencia será también necesaria para que ~?l dueño de la 

cosa pueda ofr-w;:rla como garantía. La única diferencia entre aquélla 
y. ésta radica ..::n la tradición. Ya S€ ha visto que tanto, según el mo­
mento de aparición romana, en la época del pretor Serví~. como según 
la. historia legislativa, la hipoteca care·ce de. tradición. Esa preexistencia, 
a nuestro entender, se 9btiene por el acto o negocio de disposición uni­
lateral del dueño que crea o constituye un gravamen sobre su cosa. En 
las hipotecas nacidas del contrato, la preexistencia o constitución uni­
iateral y ei concierto de voiuntadcs son simultáneas; la parte contrac­
tual propiamente dicha, no afecta a la constitución de la hipoteca, 

sino a la titularidad del Derecho real, que en el mismo momento aca­
ba· de imponer sobre su cosa el dueño deudor. En el Derec_ho real hay 
un elemento int€rno, inmediato y d€ poder ~conómicc, y otro externo, 
de persecución y exclus1Ón de la cosa erga ·orones. Aparecida ia Ley 
Hipotecaria bajo el lema de que hipoteca no inscrita no perjudica a 
tercero_, los·-''fhomen tos de la hipoteca para su efectividad erga omnes 
son: 1. 0

, constitución de la -.~ipoteca (unilateral o en contrato): 2. 0
, 

¡¡ceptación de la hipot~ca por el beneficiario, y 3. 0
, inscripción. El or­

den de estos dos momentos últimos cabe alterarlos en los casos de hi­
poteca unilateral. 

Con la admisión de esta modalidad unilateral por la primitiva Ley 
Hipotecaria, lejos de quedar amilanada la constitución extrarregistral 
quedó, por el contrario, vigorizada. y la inscripción tuvo un valor ro­
bustecedor ~iempre y solamente constitutivo respecto a tercero. 

La cancelación de hipoteca.- "Establece el art. 156 que la hipoteca 
subsistirá en cuanto a tercero mientras no se cancele la inscripción" (21) . 

(21) Este artículo ha sido ~upi:imido en 1946. 
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. · Este artículo puede ser interpretado en el &entido de que ~un ex.­

.t;nguida la. hipoteca para las partes, seguirá subsistiendo en cuanto a· 
-tHcero, basta el ·.momento de su cancelación registral, o en el sentido 
de ·que la pertenencia del Derecho real, ínterin el asiento esté vigente, 
.eq~i_vaie.·a proclamar el valor constitutivo de la inscripción. ¿Pero· aun 
-en este .. supu-esto podría .afirmarse que la hipoteca rsigue subsistiendo 
p¡¡r~ las pa.rtes ?· . · _ 
: ·. La jurisprudencia tiene establecido que la cancelación de hipoteca 
.~s acto· de enajenación. Aplicada. la. doctrina a la cancelación de hipo, 
tecas del filius familia, podrá· obtenerse el verdadero valor de la ins­
cripció_n de hip.oteca. Si la autorización· judicial que _necesitan los pa~ 
.elres _·ha de pr·eceder forzosamente al otorgamiento de escritura, en ésta 
.radtcitrá:el nacimiento del De-recho real; si, por d contrario, no hace 
bita p.ara est~ momento, pero sí ba de ser previa a la cancdación regis­
.tral;·entonces el Derccho·re¡¡-1 ·habrá qu~ situarlo en la inscripción. J.--a 
jurispr:udencia constante exigió la autorización judicial previamente al 
erorg¡¡miento de escritura; pero actualmente ha evolu~ionado la doc­
trina ·en el sentido de que la prioridad ha de su respecto· del Regis­
tro (2.2·) .·. · 

El artículo 12 6.-Decía así:. "La hipoteca constituida por t!l :que 
no tenga ·derecho para constituirla; según el Registro, no convalecerá. 
aunq·ue el: constituyente adquiera: después dicho derecho.·· 

Parece que lo que se quería decir es que quien no fuera titular de 
una finca, según el Registro; no podía constituir .hipoteca sobre la- mis­
ma .. · Pero este valor constitutivo era aparente, pues, seg_ún los comen~ 
.taristas y la Dirección de los Registros, tal artículo se refería a que no 
po~í;;¡n~ hipotecar quienes· no fuesen due.ños civiles· de, la finca·:· · · 
... ~ Las. hipotecas legales.-. Con esta Ley· varió el conceptó tradicion·al 
de l¡¡_s hipote_cas ·legales, y quedó establecido én el artículo 159· que 
"para que las hipotecas leg.ales se entiendan constituidas se necesita la 
ins~ripción 'del t'í~ulo €n ·cuya virtud se constituyan". 

Por· su redacción recuerda el marañoso 1.875 del Código civil. 
pero reniend.o en el presente caso· una elocuente justificación .. · 

' En el ·laberintus creditorum histórico existía el pignus quod· tacité 
p pignus tegale, q·ue fué abolidó por el nuevo sistema en ·su forma de 
nacimiento; ·salvo pará el· Estado, Prov.incias, Municipios y. asegurado:: 

(22) Resolución de 10 .ae marzo de 1944: ... ' ~-
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res. Y si antes los interes.zs del filzus familia-del menor, del incapaz. de 
la mujer casada-; estaban protegidos con las acciones y ex¿epciones pro­
vineiues de aquellas hipotecas tácitas, después del 61, y a virtud de la 
Reforma, sólo tenían derecho a reclamar la constitución de una hipo­
teca expresa y especial, la cual. segúñ. el sistema, no podía producir 
ef~ctos erga omnes sin la inscripción . 

. Se estableció también, como principio del sistema, la voluntarie­
dad de la inscripción, y si ésta era lógica para los 'capaces de regirse por 
sí mismo, en cambio era un peligro para quien necesitaba de la. tutela 
ajena; de aquí que si a la función tutelar del Estado incumbía la_ de­
fensa. de aquellos menores e incapaces, r~sultó lógica también que res­
pecto d~ ellos nniese el Estado a hac.:·r obligatc,ria la inscripción para 
que los int·~rcscs de todos ellos qüedas-en prot•cgidos. Esta fué la razón 
de la redundancia gramatical y dd valor constitutiuo del artículo 159. 

Respecto d~ este artículo, los comentaristas Galindo y Escosura se . . 
expresaron del siguiente '!lodo: "Con.Y2cuencia del cambio qu~ han 
sufrido las hipotecas legales, sustituyendo las especiales y expresas a 
las generales y tácitas, €S que lo. mismo que las demás hipotecas, han 
de inscribirs€, pu,zs si bi\:n el artículo 159 y la sentencia .de 11 de fe-· 
brero de 18 7 4, copiando el artículo, dicen: ·_q U·2 para entenderse cons­
·tituídas las hipotecas legales se~necesita la inscripción del título, es una 
manera impropia de hablar: la hipoteca lega-l qu.eda const\tuída dt>sde ' 
qu-e se otorga: !o que hay es que no perjudica a tercero mi€ntras no se 
inscriba; pero a un no inscrita, 'producirá todos sus efectos entre. los 
wntraycntes" (23). 

T 11: LTTT"VY'T"r,-.11: r'II.T 'T ll T T"""'V r-o,.... 1 OCn 
.L,...Cl. Jl.!l-VlL\.....1"\. .Cl., Lfi LCl UC lUU7 

s{tstancialmente, la Ley del 69 no varió la dodrina de la hipoteca 
de la Ley anterior. La mayoría de .sus artículos -conservó la misma re­
dacción, salvo las palabras r-elativas a los nombres de los funcionarios 
de época; fué 'suprimido d número 1 O d~l artículo -108 y el contenido 
¿e] artículo' 129 de la primitiva Ley; agregó nuevos conceptos, como 
el de. hipoteca de títulos transmisibles; convierte en hipotecables los 
·bienes vendidos ¡¡ retro y los litigi9sos y los afectos a condiciones re­
s-olutorias. 

RAFAEL RAMos FOLQUÉS, 
Reg-i;Lra.dor de la. Propiedad. 

(23) Comenw~ios, t. III, 1891, pág. 396. · 
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En torno a un concepto ecléctico del 
De'recho Subjetivo 

Conocida es la distinción entre Derecho Objetivo (norma agendi) 
y Derecho Subjetivo (faéultas agendi). 

Sin embargo. cuando intentamos profundizar en estos cqnceptos, 
pronto nos encontramos envueltos en dudas y oscuridades, ,lo que por 
otra parte sucede siempre que tratamos de averiguar el sentido de los 
conceptos más frecuentemente utilizados: tiempo, espacio, verdad,· be­
lleza, Derecho. 

La determinación del concepto del "DO.ccho Subjetivo" exigiría el 
estudio del sustantivo "Dzrecho" y del adjetivo "Subjetivo". 

·Qué sea. "Derecho" es cuestión filosófica difícil. Todo el mun­
do lo sabe de un 'modo aproximado, hasta el niño inconsciente que re­
clama su juguete diciendo. "o2s mío". Pero como dijo Kant: "Todavía 
buscan los juristas una definición del Derecho", palabras que no han 
perdido aún su actualidad. Baste afirmar aquí la variedad de los dere­
.chos en los diversos tiempos y lugares, en la que los escépticos funda­
mentaron sus doctrinas. Cómo. pa:-a superar la variedad empírica del 
D'erecho, se acudió a los elementos comunes de todo Der-zcho: así, Aris­
tóteles nos habló del "nomos 'koinos" y del "nomos ideos": Cicerón, 
de una "lnsignis s_imilitudo", en el fondo de las diversas instituciÓnes 
comunes, y Vico. de una "mente común". Finalmente, filósofos juris­
tas modernos." como Del Wecchio. rechazan eso como insuficiente para 
hablar~os de la juricidad como idea apriorística Naturalmente. den­
tro de la escuela católica y tradicional española no podemos admitir esta 
idea kantiana defendida por Kelsen: pues n<;> es posible nin"gún derecho 
común y unívoco para lo justo y lo.injusto. De lo dicho se desprende 
suficientemente que el problema d~l concepto del Detecho es el de los 
Uf!iversales y cae de lleno dentro de la Filosofía. 

Veamos el "Derecho Subjetivo"". ya algo más propio de la técnica 
jurídica v nbjcto de nuestro estudio. Para proceder con algún' orden 

distinguiremos: 

o 
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I. Sentidos de 1~ frasc.-II. Tcorías.-III. Nuestro concepto ecléc­
tico.-IV. Distinción del concepto de otros varios, .hasta siete, que le 
son afines. 

l.-SENTIDOS DE LA FRASE ."DERECHO SUBJETIVO". 

En su sentido más general, como dice Castán, Derecho Subjetivo es 
·la facultad reconocida y garantizada a una persona por el ordenamiento 
jurídic~. Y en este sentido el Dereého Subjetivo está integrado por dos 
elementos, como observa Del Wecchio: uno interno, o sea la posibili-. '. 
dad de hacer o de querer, y otro externo, ~ sea la posibilidad de exigir 
a Otl OS el respeto; elementos que. aunque siempre 'se ·encuentran en tO· . . . 
dos los derechos subjetivos, unas veces es con predominio del interno 
(v. g., en los derec!Ios reales) y ütras cün predorr,inio del ext€rno 
(v. g., en los derechos de. crédito). · 

En un sentido más técnico y ·restringido se aspira a dar una noción 
del Der~cho Sujetivo de~ivándolo de las ~deas .. de ."deber" jurídico y 
"protección" jurídica. pero no basta esto, pu~s hay áeberes sanciona­
dos por el ordenami-ento jurídico y que llevan co~sigo una prore_cción 
a las personas, sin que exista Der~cho Subjetivo (v. g., deberes de poli-. 
cía, en el campo del' Derecho Público; y aun en• el Derec_ho Privado 
deberes sobre formas y solemnidades en interés 'de los terceros). 

Por eso es preciso examinar las modernas teorías sobre el Derecho 
Sübjetivo. 

II .-TEORÍAS. 

Para Winscheid, es "poder" de la voluntad o señorío de querer con-

Para Ihering, es "interés" jurídicamente prot.zgído. 
Estas dos· teorías son consecuencia del individualismo filosófico del 

siglo XIX. 

Contra la del "poder" (apoyad¡¡ en Hegel) se dice que no puede 
hablars.z de un derecho del incapaz de qucn'\, como el.niño o el loco. 

Contra la del "interés" se dice que hay 'derechos subjetivos sin pro­
pio interés. como el del tutor y en e! c~so de contratps a favor de tercero. 

Ante estas y otras dificultades se llega a las teorías negativas, como 
son 1a de Kelsen y la de Duguit. -

Kdsen y demás norrrrativisras, al excluir del Der:echo todo ·lo que 
no sra norma, niega la existencia de d-2rechos subjetivos como ctitida-
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des separadas del Derecho Objetivo. Sin embargo, para Kelsen existe 
a·ún derecho subjetivo: "Cuando un individuo, en las condiciones requé­
ridas por lá norma para que se produzca una consecuencia jur-ídica, emi­
te una declaración de voluntad te~dcnte a esa consecuencia, hay--dice­
der-2cho. subjetivo." Sus seguidores ·llegarán a negar más radicalmente 
e,I Derecho Subjetivo. 
, Duguit, al basar €1 Derecho en la solidaridad social, dice que no se 
puede hablar de poderes del hombre, sino sólo de funciones sociales. 

Claro que no podemos aceptar estas teorías: rlas de Winscheid y 
·fhering por las di'ficultades que ya expusimos; la de Kelsen, porque a·l 
excluir del Derecho todo lo ·que no sea norma excluye a la perso.na mis-· 
ma; la de Dlllguit. po[que llega a la consecuencia de l'a omnipotencia 
del Derecho Administrativo, secando la fuerza espontánea de .la inicia­
tiva personal. 

Mas hay que reconocer con Castán que han aportado puntos de vis­
ta útil·es a la noción de Derecho Subjetivo. Así, 1a teoría voluntarista 
de Winscheid marca la "esencia" del Derecho Subjetivo; la del "inte·­
rés" de Ihering destaca el "fin" del mismo; la normativista pone' de 
relieve "la fuente" que lo regu.la. 

III.-'-NUESTRO CONCEPTO ECLÉCTICO. 

Por todo lo que antecede, pudiéramos decir, adoptando una posi­
ción ecléctica, que Derecho Subjetivo es: "Poder de obrar. limitado y 
concreto,. en satisfacción de los propios inter·eses, garantizado por la 
Ley", definición que comprende los dos elementos del Derecho Subje­
tivo (reuniendo las teorías de'Winscheid y Ihering) y está de acuerdo 
con las expuestas por Von Thur y V on Fernek, y recoge algunas no­
tas interesan tes de Federico de Castro. 

E~pliquemos la defini2ión: 
Decimos "Poder" porque en general se deja al interesado la conse­

cución del fin. 
Decimos "De obrar" porque la exteriorización es connatural al De­

recho, lo mismo al Subjetivo que al Objetivo (en este último, es el 
Efectus de que nos habla Castro, que junto con h Autoritas y la· Ra­
tio integran .los elementos de la norma). 

Decimos "Limitado" porque, aun en las legislaciones más libe'r.ales, 
'se le señalan 'ciertos límites, así: 1.0

) hay una ci-erta obligación de ejer­
dtarlos, como se observa no sólo en los 'llamados derechos funcionales, 
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.sino en los estrictamente patrimoniales. (en cuanto su no uso, deter­
mina su á:tim:jón). Además, 2.0

) hay una ci~rta limitación de crear 
nuevos tipos, v. g., numerus clausus en la legislación alemana para 
los derechos reales, y prohibición de ciertos pactos en la legislación espa­
ñola para los derechos de crédíto. E~ fin, 3.0

), hay una prohibición de 
abuso en su ejercicio. 

Decimos "Concreto" porque· lqs derechos subje~ivos son centros 
unificadores de facultades: De este modo se explica, por ejemplo, la lla­
mada elasticidad del dominio. Cie~to .que en la realidad práctica siem­
pre los derechos subjetivos están dentro de una "relación jurídica", 
pero sólo se puede hablar de Derecho Subjetiyo cuando éste aparezca 
ind.zpendizado exteriormente, abstrayéndose d-e -la relación jurídica (que 
puede abarcar varios derechos subjetivos) y de la facultad jurídica (in­
versamente al caso anterior, varias facultades jurídicas pueden intcgr~r . . 
un derecho subjetivo, como veremos .. 

Decimos "en satisfacción de lo.s propios intereses" porque la utili_ 
dad es el fin del Derecho, entendiendo por u_tilidad, claro está, no sólo 
la material o económica, sino también la intelectual y la moral.. 

Decimos, en fin, "garantido por la Ley", ya que la Ley, al recono­
cer un interés como digno d€ tutela, debe prestar !os medios "coactivos" 
para ~acer respetar la actividad humana tendente a aquel interés. La 
C<~acción es, pues, algo "propio" (nótese bien, no. decimos "esencial") 
ce] D€recho, tanto en el aspecto obj12tivo como en el subjetivo. Por 
esto, no hay derecho subjetivo sin garantía, cu.alquiera que sea el medio 
con que ésta se manifieste. Para los derechos privados tal garantía adop­
ta la forma de la acción judicial. 

D;dimitado así el concepto clrl Jflrecho .subjetivo. urgl:' dist!ng'.Úr!o 
de otros con los que puede confundirse. Veámoslos. 

IV.-· -DISTINCIÓN DEL CONCEPTO DE OTROS VARIOS, H.A.STA. S!ETE, 

QUE LE SON AFINES. 

1) Drrecho subjetivo y "cualidades jurídicas", como son b Gl-

pacidad de· obrar, la capacidad de derecho, de disponer, de otorgar 
testamento, etc. Ciertam~nte se habla del derecho de otorgar testamen­
to, de disponer, etc., pero tal modo de hablar es impropio. Las "cua­
líé:lades jurídicas" constituyen un estado de hecho, no un poder de 
obrar, no una actividad, que es lo característico del Derecho. Por esta 
razón son "supuestos del derecho", no derechos. 

• 1 

'1 
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2) Derecho subjetivo e "interés". Según Coviello, pueden con-
fundirS€ en cuanto todo derecho reconoce como elemento propio un 
interés. Sin embargo, el derecho difiere del "simple interés" porque 
éste no está tutelado por la Ley. Así, el deudor tiene "simple interés" 
en que se le remita su deuda, pero no tiene derecho á ello. Ahora bien, :._ 
este interés puede convertirse en derecho en virtud de un negocio jurí­
dico, verbigracia, perdón de la deuda por el acreedor. Es más, en Italia, 
como observa Forti, se distingue el "simple interés", el "derecho sub­
jetivo" y el "interés~legítimo": el "simple interés" es. cualquier incli­
nación del espíritu hacia un bien del mundo exterior; el "d-erecho su­
jetivo" es un interés cualificado al qu,e ¡>roporciona una tutela la norma 
jurídica; el "interés legítimo" es yn interés protegido por el "Derecho, 
pero de una manera indirecta, así una norma jurídic~ encaminada a· 
proteger un interés colectivo protege indirectamente intereses indivi­
duales. Est-a distinción entre ch>rec-ho subjetivo e interés legítimo coin-
cide con la de Fleiner entre derechos subjetivos y derechos reflejos. 

3) Derecho subjetivo y "facultad jurídica" .. concepto éste de 
gran importancia en la doctrina de la retroactividad de las leyes. Aun­
que el concepto d~ facultad jurídica es discutidísimo, citaremos las dos 
dt-finiciones más corrientes: a) Abstracta potmcialidad para adquirir -
o tener derecho; b) las consecuencias de un derecho, del que constituyen 
el natural contenido y los varios modos de manifestación. a) En el 
primer aspecto la facultad jurídica es el supuesto del derecho, pero no 
·derecho, es la capacidad ~e derecho. b) En el segundo aspecto, la di fe" 
rencia entre facultad jurídica y derecho subjetivo es más bien teórica 
que práctica; puede verse esta diferencia considerando que el derecho 
subjetivo tiene vida propia y está regulado por normas propias y la 
f:!cultad jurídica, en cambio,· tiene la vida misma del derech.o que 
integra y no tiene existencia autónoma. Un ejemplo para aclarar per­
fectamente el juego de estos conceJ?tos y .aun el de relación jurídica: 
en· virtud de relaciones parentales (relación jurídica) y a través de la 
institución jurídica de la sucesión yo devengo propietario de un campo 
{rengo sobre el campo el derecho 'subjetivo de dominio), campo qu~ 
podré arar, .regar, cavar, etc., etc. (esto son facultades jurídicas que 
podrán alterarse, según las circunstancia~ sociales-así se me puede obli-
·g;.r a sembrar trigo si hay un plan nacional de sementera-, pero el 
·derecho subjetivo. el dominio, 'permanece a no ser que se me sus.-
traigan tal cúmulo de facultades.. que más que propietario sea ya un 
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simple dueño dircctó frente a otro dueño útil-¿moderno arrenda-
miento?)-. 

4) Derecho subjetivo y "expectativa de derecho". En general, las 
expectativas de derecho no S>e hallan tuteladas por la Ley. Hay,. no obs­
t;::nte, casos en que la Ley ~as protege más o menos eficazmente, pero 
sólo en previsión de que se realice un· hecho jurídico que pwducirá un 

·derecho. ·y no hablemos más de este tan viejo y tan discutido concepto 
de "expecfativa". En Federico de Castro se hace un minucioso estudio 
áe este singular concepto. , 

5) Derecho _subjetivo y "pretensión" (Anspruch). Muy ;poco 
diremos de este no menos discutido <:oncepto. Surge en ias Pandectas 
de \Vinscheid, al sostener que la pretensión .es una facultad inmersa 
en el derecho, definiéndola como la fa·cultad de obligar a otro a un hacer 
o un no. hacer determinado; así lo ha recogido el Código AÍemán. 
Creemos no hay razón suficiente para distinguir estos dos conceptos de 
derecho subjetivo y pretensión: en cuanto notemos diferencias, e!1 rea­
lidad la pretensión se confunde con la facultad. ' 

6) Derecho subjetivo y "acción". Nace esta distinción de los' 
procesalistas modernos a partir de Wach y Helvig, quienes entiénden 
la acción como un derecho público a 'la protección judicial. 'Pero deje­
mos la teoría de la acción para !o.s procesalistas. 

7) D.erecho subjetivo y "deber jurídico". Este segundo es sim-
plemente el reverso del derecho. Poco importa a'veriguar si es primero el 
derecho o el deber. Afirmemos tan sólo que no hay derech~ sin un: deber 
correspondiente. aunque . . puede existir deber jurídico sin derecho, 
ejemplo, cumplimiento de formas y soh~mnidades establecidas en interés' 
áe los terceros. . 

5 T'-'rmin!lmns. Hemos·· dado una definición dd Derech~ SJ.!bjetivo a 
la que hemos calificado de ecléctica.' Y realmente lo es: Pode~. lo hemos 
tomado, de \Vinscheid; Interés, de Ihering; Limitado y Concreto, de ' 
Cast¡:o; Garantido po'r la ley de los norma ti vistas y de la generalidad 
de autores. Acaso lo único nuestro s.ea el atrevimiento de reunir todas . . 
esas ~otas en una definición ecléctica. Y, naturalmente, ni el €clecticismo 

. nos €S congénito: lo bebimos en Castán, cuyos textos alimentaron, 
casi €Xclusivam€nt€. nuestra mente de opositor. 

, DEMETRIO LUNA .­
Registrador !le la Propiedad._ 



La Ley de prórroga· de los A rFenda­
miento§ 'Rústicos proteg~dos 

SUMARIO 

r.--consideraciones generales. 
H.-Renta. 

a) Libertad de contratación. 
b) . Renta en especie. 

{H.-Plazo. 
a) En las leyes de 1935, 1940 y 1942. 

· b) Legalidad vigente norm~. -
e) Legalidad vigente excepcional. 

!V.-Prórroga de 4 de mayo de 1948. 
a) Arrendamientos a que afecta. 
b) Excepciones a la prórroga. 

V.-Conclusión. 

, l.-CONSIDERACIONES GENERALES. 

La nueva Ley de 4 de mayo del corbente año prorroga los 
arrendamientos rústicos protegidos, que se hallaren subsistentes a 
su publicc¡tción, hasta _el día 30 de septiemb~e del año +954. 

Con esta nueva prórroga se ac;entúa la división que de la pro­
piedad rústica arrendada inició la Ley de 23 de julio de 1942,' en 
términos tan manifiestos, que, con arreglo a la legalidad vigente, 
existen dos ~lases de propiedad rústica, perfectamente diferencia­
das, que se rigen por estatutos diferentes, y cuyo alcance y con­
secuencias trataremos de exponer. 

Para dar la mayor brevedad a este trabajo, nos concretaremos 
a los preceptos más esenciales de la legislación vigente. . -

La Ley de 23 de julio de 1942, para poner té~mino a la anóm~la 
situación en que se encontraban los arrendamientos rústicos, de­
bida, en buena parte,· a Ias prórrogas .gubernativas que hubieron 

o 
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de decretarse por circunstancias de todos conocidas, ·abordó los 
dos problemas fl;lndamentales de la relación arrendaticia, renta 
y -plazo, iniciando una orientación, a nuestro juicio tan acertada·, 
que si se hubiera tomado como 'J>unto de partida y desarr~llado 
debidamente, durante los años que lleva de vigencia esta Ley es 
casi seguro que se hubiera hecho innecesaria la prórroga que es 
objeto de la Ley de 4 de- mayo del corriente año. 

El arrendamiento es una forma de explotación de la tierra 
secular en nuestro país y ,de. gran arraigo en la "mayor parte del 
territorio nacional, y mientras se reconozca er" derecho de propie­
dad privada de la tierra forzoso será reconocer y admitir esa for­
ma de explotación de ·¡a misma, porque' siempre habrá propieta­
rios que, aun deseando cultivarla directamente, no les será posi­
ble hacerlo por· circunstancias de orden material o· por razones 
de orden jurídico, y St.empre habrá personas que, careciendo de 
tierra, tendrán aptitudes laborales y económicas para ser culti­
vadoras. 

El problema fundamental de la tierra, en el orden económico, 
es hácerla producir racionalmente cuanto ella pueda dar, y feliz­
mente -en resolver ese problema con el mayor acierto coinciden el 
interés de ·la sociedad y el del propietario, y en el órden social 
es conseguir que. el nivel de vida de los .que a la tierra d-edican 
su esfuerzo no sea inferior a!" de los demás productores. 

Para que la tierra arrendada resuelva ese problema en sus dos 
aspectos es preciso que el arrendamiento procure al cultivador 
cierta estabilidad en la misma, que le permita amortizar los es­
fuerzos y capitales empleados en su preparación y en la ordena­
ción racional de sus aprovechamientos. 

Esa estabilida~ gira alrededor de dos problemas fundamenta­
les, renta y plazo, a los que vamos a limitar nuestro trabajo a 
través de la legalidad vigente. 

H.-RENTA. 

L?- Ley de 23 d-e julio de 1942, en relación con la renta, sentó 
las dos bases siguientes: 

a) Libertad de contratación. 

Dice el artículo 3.0
: ·«Para los _futuros contratos de arrenda-
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miento de fincas rústicas la renta que' deba satisfacer el arrenda­
tario se fijará necesáriamente en una determinada cantidad de 
trigo, que las partes señalarán libr~mente ... » En· este aspecto res­
petó el principio tradicional que sin solución de continu1dad há 
regido en esta materia; la renta rústica tasada no ha tenido carta 
de naturaleza en nuestro Derecho. 

Pero como era una Ley de circunstancias, que' primordialmente 
. .trataba de evitar que un simultáneo desenlace de relaciones arren­
daticias produjera un desequilibrio en la contrataci{m de dicho 
carácter, -con el c"onsigÚiente perjui~io para nuestra economía 
agrícola, forzosamente había de atender a los .contrato"s existentes 
con anterioridad y que hubieran de subsistir después del año agrí­
cola de 1941-42, y al hacerlo así estableció una importa"nte excep­
ción al principio de libertad ·contractual que por virtud de las dis­
posiciones transitorias_ de dicha Ley, y sobre todo de la prórroga 
ordenada por Ia Ley de 4 de mayo último, ha venido a ser tan 
importante que vulnera aquel principio por lo que se refiere a la 
mayor parte de los arrendamientos denominados protegidos .. 

b) Renta en especie. 

Esta fué la innovación· más importante y acertada de la Ley·; 
con ella se trató de g~neral~zar a todo el territorio nacional el 
sistema seguido en varias comarcas, con plena satisfacción de 
arrendadores•y arrendatarios, y sobre todo de desterrar el sistema 
de la renta fija en dinero, que era el vigente en algunas regiones. 

La renta en especie responde al principio de la renta flexible, 
inherente al moderno concepto de que la tierra es instrumento 
de producción. Al_ tomar el trigo como especie reguladora de la 
renta quedó sentado que ésta seguiría las oscilaciones del precio 
de dicho cereal y, por consiguiente, se asociaba al propietario a 
las vicisitudes que corriera el arrendatario en un aspecto- tan im~ 

} portante de nuestr~ producción agrícola . 
. Para aplicar el nuevo sistema a los contr~tos que habían de 

subsistir después del año 1942, estableció unos módulos de equiva­
lencia de 50,67 y 84, calculados indudablemente sobre el precio 
base del trigo, 84 peset~s el quintal, que entonces "regía, y que 
dieron los resultados siguientes: 

l. La renta 100 pesetas, concertada 'Con anterioridad a 1.8 de 
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julio de 1939, se convirtió en dgs quintale.s de trigo, o sean 168 pe­
setas, quedap.do aumentada en el 68 por 100. 

2. La renta 100 pesetas, concertada entre 1.0 de julio de 1939 
y 1.0 de julio de ~940, se convirtió e.n 1,4925 quintales de trigo, o 
sean 125,37 pesetas, quedando aumentada en el' 25,37 por 100. 

3. La renta 1-00 pesetas, convenida después de 1.0 de julio 
de 1940, se ~onvirÜó en 1,19. quintales, o sean 100 pesetas, en nú­
meros redondos, quedando sin aumento alguno. 

Estas equivalencias, en el momento en que se h?cían, y en 
armonía con el principio de libertad contractual establecido en 
el párrafo primero. de dicho artículo 3.0

, eran justas, porque si 
bien es. cierto que se imponía con ellas una renta tasada, lo era 
únicamente por los años de plazo que hubiera de subsistir el con­
tralo vigente al püblicarse la Ley, o por los señalados en las dis­
p~siciones adicionales. 

Pero en cambio, para aquellos arrendamientos que por virtud· 
de las disposiciones adicionales habían de sub:;istir hásta el 30 de 
septiembre de 1948 y que, PO!: tanto, habían de durar seis _años 
má?, ya no r~sultaban tan justas y han dejado de serlo por com­
pleto con la nueva Ley de 4 de mayo último; en que. se prorrogan 
por otros ·seis años.más, de tal modo que, volyiendo sobre el ej~m­
plo a~tes ~notado, los ~00, 149 y 119 kilos de trigo en que se con­
virtió 1? renta para el año 1942-43 regi_rán hasta el año 1954. 

~s decir, que para los contratos que se encuentren en el caso 
que ·estamos examinando se ha impuesto una renta tasada que va 
a r.egir doce años, en contraste con la libertad de contratación de 
que han disfrutado y disfrutan los arrendamientos no protegidos. 

Esta desventajosa situación de los arrendamientos que ahora. 
se prorrogan pudo haberse aminorado en gran parte si se hubiera 
cumplido el espíritu y la letra del párrafo primero del artí.culo 3.0 

de la Ley, fijando en cada año el precio del trigo, a los efectos de 
renta, siguiendo el alza que este cereal ha tenido durante los años 
transcurridos, respetando incluso el margen que existió entre el 
precio base y el efectivo a que lo pagó el Servicio Nacional al 
cultivador en ~1 año 1942-43, primero de vigencia de la Ley; lejos 
de hacerse así, el precio de renta ha sido el mismo .para cada uno 
de los años 1943, 1944, 1945, 1946 y 1947, mientras ·que el precio 
efectivo ha sido mucho mayor en cada uno de dichos años. 

1 

i 
1 . ' 
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El D-ecreto de i4 de mayo del año en curso fija el precio de 
renta en 117 pesetas el quintal, y con ello se rectifica el criterio 
seguido hasta la fecha, y _aunque supone uria mejora digna de 
aplauso para las rentas en gel).eral, no es la adecuada para los 
arrendamientos protegidos a que nos venimos refiriendo. 

En efecto, veamos las variaciones sufridas ppr las fincas en el 
orden fiscal; para ello tomamos como ejemplo la parcela 59 del 
polígono 13, de cabida 14 hectáreas, 77 áreas y 94 centiáreas, de 
cereales de, segunda clase, del término en que nos encontramos, 
arrendada a varios colonos, todos protegidos, cuya renta se fijó 
después de 1.0 de julio de 1940 en 837,50 pesetas en totaL 

Esta finca ha pasado por ~as siguientes variaciones: 

Líquido impomble Contnbución anual 
A "RO 

Pesetas Pesetas 

194:0 

' 
901,54 146,41 

1941 
1.135,94 211,70 1942 J 

1943 l 1944 1.135,94 325,30 
Í945 . f 
1946 1 3 .. 381,11. 968,26 
1947 o 3.381,11 ,1.059,55 
1948 3.381,11 1.222,27 

·~"T> ~ 

La renta cobrada durante es<;>s años, hasta el 1947 inclusive, 
ha sido la misma de 837,50 pesetas, ya que la Ley de 1942 no pro­
dujo aumento alguno por la fecha en que se había concertado. 

Es decir, que d~sde e( año 1943 ha sufrido un aumento de tri­
~utación del 375 por 100, mientras que hasta el Decreto de 14 de 
mayo último la renta no ha tenido au'mento alguno y por virtud 
de diého Decreto tendr~ un aumento para el presente año de. un · 
40 por 100 ·aproximadamente. 

III.-PLAZO. 
• 1 

a) En las. Leyes de 1935, 1940 y 1942. 
' 

El artículo 9.0 de 'la Ley de 15 de marzo de 1935 sentó una 
regla general' y varias particulares en relación con el plazo. 

La regla general consistía en fijar como mínimo dos rotaciones 
1 

\ 
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,completas cuando la finca se llevara por ~iclos de cultivo inferiores 
a cuatro años, sm que en ningún caso el plazo fuera \nferior a 
cuatro años; y cuando la' rotaCl,Ón de cultivos fuera .de cuatro o 
más años, el plazo mínimo de duraci9n sería el de un ciclo com­
pleto, con derecho a prórroga de uno o varios ciclos. Si el aprove­
:chamiento principal de la finca fuera pecuario; el plazo mínimo 
~le duración del arrendamiento sería de tres años. 

Y las reglas particulares se referían a los arrendamientos he­
chos por los pad~es, tutores o usufrl,lctuarios, en. que podía resol­
verse el contrato al llegar a la mayor edad l9s hijos o pupilos o 
al terminar l€galmente el usufructo. 

El artículo 2.0 de la Ley de 28 de junio de 1940 fijó el plazo 
de duración, atendiendo a la cuantía de la renta, en la siguiente 
forma: 

Fincas de aprovéchami€nto agrícola.-,-Si la renta era igual o 
superior a 5.000 pesetas, el plazo mínimo· sería de seis años, con 
derecho a prórroga por otros seis años ; si la renta era inferior 
a dicha cantidad, ~l plazo mínimo sería de tres años, con prórrogas 
-sucesivas durante quince años. 

F-incas c·uyo princ-ipal aprovechanúento sea ganadero.-Plazo 
. rriínimo de duración, dos años, con prórrogas sucesivas h~sta ocho 
y quince años, según la cuantía de la renta. 

Com¿ se ve, ambas· leyes concedían al arrendatario derecho a 
prorrogar .el contrato por su voluntad, notificándolo así al arren-
·dador; pero éste podía oponerse a ella, entre otras ce: usas, pt;Jr 
recabar la finca para su cultivo o explotación directa, excepto en 
_, ---.- ..J .... .1:!--- ...J- ____ ............. t.... .... -.: ..... -+ .......... .-.~-{,..,..1 ..... ..... ~,....-+;, ~--1!,....""~".,... ..... 
t::l t.:a~U Ut: J..UJ.I.,;Cl U.c:' ct}JLVV'C\,;~.lQUU'C.lJ.lV ctQ.1.1\..U.Lct J .LC.U.'-'Cl UJ...l.\,...LJ.V.l. u 

5.000 pesetas, en que era forzosa para él una prórroga de tres años, 
y en las de aprovechamiento ganadero, en que eran forzosas 'tres 
prórrogas- de dos años si la renta era superior a 5.000 pesetas y 
dos prórrogas de dos años si la renta era inferior a dicha cantidad. 

La Ley de 23 de julio de 1942, en su artículo 6.0
, respetó los 

plazos fijados por la anterior, sin más excepción que la de que si 
la finca era ae aprovechamiento ganadero, el mínimo de duración 
sería de tres años, sin· dere:cho a prórroga, alglina, a no ser que la 
renta fuera inferior a 40 quintales de ·trigo y el a~rendatario lo 
fuera directo y personal, en cuyo caso podría obtener prórrogas 
de tres años hasta un máximo de cuatro; pero a estas prórrog-as 
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podía oponerse el arrendador, recabando el cultivo o expl9tación 
directo y, personal por seis años como mínimo. 

b) Legalidad vigente normal. 

Por consiguiente, la legalidad vigente en materia de plazos 
mínimos de duración del a~rendamiento de fincas rústicas, que 
podríamos denominar normal o general, puede concretarse así: 

Fincas de aprovechamtento agrícoLa.-1.0 Renta de 5.000 ó más 
pesetas, ó 4.282 kilos de trigo al precio de 117 pesetas el quintal. 
'Plazo mínimo de duración, seis años, con derecho a prórroga por 
otros seis años; el propieta.rio puede oponerse a ella recabando 
el cultivo o explotación directo. 

2.0 Renta de 4:680,01 pesetas a 4.999,99_ pesetas, o sean 4.001 
kilos de trigo a 4.281 kilos, al mismo ·precio.' Plazo mínimo, tres 
años; el arrendatario tiene derecho a ,prórrogas sucesiva~ hasta 
quince años; el propietario puede oponerse a ellas recabando la 
finca para su cultivo directo. . 

3.0 Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o de 4.680 ·pese­
tas, al mismo precio, y el arrendatario lo sea directo, únicamente. 
·Plazo mínimo de duración, tres años, con derecho a prórrogas suce­
sivas durante quince años; el propietario puede oponer~e a ellas 
recabando la finca para su cültivo directo. 

4.0 Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva­
lente-en _dinero y el arrendatario lo sea directo· y personal: Plazo 
mínimo, tr~s años, con' prórrogas sucesivas durante quince. años; 
el propietario sólo, puede oponerse a ellas recabando la finca para 
su cultivo directo y personal. . 

Fincas de aprovechamiento ganadero.-5.0 Renta que exceda 
de 4.000 kilos de trigo o su equivalente. Plazo mínimo de duración, 
tres años, sin prórroga alguna. 

6.0 Renta que r10 exceda de 4.000 kilos ,de trigo o su equiva­
lente en dinero y _el arrendatario lo sea sólo directo. Plazo mínimo, 
tres años, sin prórroga alguna. 

7.0 Renta que no exceda ·de 4.000 kilos de trigo o su equiva­
lente y el arrendatario lo sea directo y personal. Plazo mínimo, 
tres años, con derecho a prórrogas de tres años hasta un máximo 

. de cuatro; el propietario sólo puede oponerse a ellas recabando 

o 
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la finca para su explotación directa y personal por un plazo mí­
nimo de se1s ·años. 

8.0 Arrendamientos hechos por usufructuarios, padres y tuto­
res. Rigen los párrafos 5.0

, 6.0
, 7.0 y 8.0 del artículo 9.0 de la Ley 

de 15 pe marzo de 1935. 
De esta última regla quizá pueda sostenerse que deben excep­

tuarse los. arrendamientos protegidos, por el carácter excepcional 
de ellos y las especialísimas disposiciones que a ellos se refieren. 

e) Legalidad vigente excepcional. · 

Está constituída por las' disposiciones adicionales 1:a y 2.a de 
la Ley de 23 de julio de 1942 y por la Ley de prórroga de 4 de mayo , . 
del añó en curso, que modifican la legalidad que hemos llamado 
normal en la forma que exponemos ·a continuación, siguiendo el 
mismo orden anterior: 

L 

Fincas de aprovechamiento agrícola.-1.0 Renta igual o supe-
rior a 5.000 pesetas. 

A) Contratos vigentes el 23 de julio de 19_42: R,egía el plazo 
mínimo de seis años y a su terminación é'l arrendador pudo · dis­
pon~r d~ la finca para su cultivo directo durante seis años, al cabo 
de los cuales pudo arrendar libremente. 

Si no recogió la finca se prorrogó el contrato por seis años, al 
término de los cuales puede disponer de ella en la forma que tenga 
por conveniente. · 

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de ·1942 o prorro-
, gados unilateralmente por el arrendatario: El arrendador pudo 

recabar la finca al final de los años 1941-42, 1942-43 l943A4, según 
la renta, para. su cultivo directo por tres años, como mínimo, al 
cabo de los cuales pudo ar.rendar libremente. 

0 
Si no recogió la finca, se prorrogó el co;,_trato por tres años, al 

final de los cuale~ pudo arrendar libremente. 
2.0 Renta de 4.680,01 pesetas a 4.999,99 pesetas .. 
·A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Igual piazo y 

derechos que el A) d~l número anterior. 
B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Igual­

plazo y r!erechos que en el caso 13,) del número anterior. 
3.0 Renta que no exceda de· 4.680- pesetas y el arrendatario 'lo 

sea sólo directo. 
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A) Contratos vigentes el 23 de julio de 194~: Plazo y dere­
chos iguales que en el caso A) de los números anteriores. 

E) Contratos vencidos antes del 23 de julio de ~942: Plazo y 
derechos iguales que el caso E) de los anterior~s. 

4.0 Re.nta que no exceda de 4.680 pesetas y el arrendatario lo 
sea dire~to y persohal. 
· A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Al término del 

plazo vigente o de su prórroga concertada por amb'as partes, el 
arrendador sólo pudo ·recabár la finca para su cultivo dir.ecto y 
personal, sin poder arrendar libremente hasta el 30 de septiem-
bre de 1948. · ' 

Si no recogió la finca, se prorrogó el ·contrato hasta el 30 de 
septiembre de 1948, y ahora, en virtud de la última Ley, se vuelve 
a prorrogar hasta el 30 de septiembre de 1954. 

E) Contratos vencidos ante& del 23 de julio de 19~2: Termi­
naron el año agrícola 1942-43; el arrendador sólo pudo recabar la 
finca para su cultivo directo y personal, no pudiendo arr.endar 
libremente hasta el 30 de septiembre de 1948. 

Si no recogió la finéa, se prorrogó el ccmtrato hasta la última 
fecha citada, y ahora se prorroga nuevamente hasta .el 30 de sep- . 
tiembre de 1954. 

-Fincas de aprovechamiento ganadero.-5.0 Renta que exceda 
de 4.000 kilos de trigo· o su equivalent-e en dinero. 

A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Al terminar el 
plazo vigente, el arrendador pudo recoger la finca para su explo­
tación directa durante tr.es años, al cabo de los cuales pudo arren­
dar libremente. 

Si no recogió la finca, se prorrogó el contrato por ·tres años, 
al final de los cuales p'Udo arrendar libremente. 

E) Contratos vencidos antes del 23 de julio d.e 1942: Terminó 
al final de los año~ 1941-42, 1942-43 ·y 1943-44, según la renta; el 
propietario p·udo recabar la finca para SJ.l explotación directa .du­
rante tres años, al cabo de los cuales pudo arrendar libremente. 

Si no recogió la ·finca, se prorrogó el contrato por tres años y 
al término de ellos puclo arrendar libremente. 

6.0 Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva­
lente y el arrendatario lo sea sólo directo. 
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A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Iguales dere­
chos que en el caso A) del número anterior. 

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Iguales 
derechos que en el caso B) anterior. 

7.0 
• Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva­

lente y el arrendatario lo sea directo y personal. 
· ·A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942:- Al terminar el 

plazo, el propietario pudo recabar la finca para su explotación 
directa y personal hasta el 30 de septi_embre de 19~8, y termmado 
este plazo puede arrendar libremente. · 

S1 no recogió la· finca, se prorrogó hasta la ~última citada fecha, 
y ahora se prorroga nuevamente hasta el 30 de septiembre de 1954. 

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: El arren-
dador pudo recabar la fuLca al terminar el año 1942-43 para su 
cultivo ó explotación directa y personal hasta· el 30 de· septiembre 
de 1948, y terminado este plazo puede arrendar-libremente. 

Si no recogió la finca, se prorrogó hasta la fecha citada, y 
ahora se prorroga nuevamente hasta el 30 de septiembre de 1954. 

1 

!V.-PRÓRROGA DE 4 DE 1\lAYO DE 1948. 

a) ·Arrendamientos a que afecta. 

Por la Ley de la indicada fe.cha se prorrogan los contratos de 
arrendamiento de fincas rústicas ·por un período de seis años, que 
terminará el día 30 de septiembre de 1954. 

Esta prórroga afecta a los arrendamientos que reúnan las cir­
cunstancias siguientes: 

P Que la renta no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equi-
valente en dinero. 

o . 

2.a Que el arrendatario' lo sea directo y personal, en la forma 
determinada en la Ley de 23 de julio de·1942. 

3." Que el contrato se·a anterior al 23 de julio de 1942,- ya que 
el artículo 1.0 de la Ley de prórroga se refiere a los. contratos· que 
se hallen comprendidos en el segundo párrafo de· .las adiciona-· 
les La y 2.3 de la Ley de. 23 de jÚlio de 1942', y para hallarse CO!Il­

prendidos en ellas es prec-iso que fueran anteriores a dicha fecha. 
4.• Y que el contrato o arrendamiento continúe subsistente en 

3 
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la fecha de la publicación de .la Ley, o sea el ~ de mayo del- co­
rriente año. 

Por consiguiente, aplicando lo expuesto a los casos enumerados 
anteriormente, la prórroga afecta a los arrendam~entos compren­
didos en los apartados A) y B) del número 4.0

, A) y B) del nú­
mero 7.0

, siempre que el propietario o· arrendador no recabara la 
finca en su momento oportuno para su cultivo o explotación di­
recta y personal. 

b) Excepción a la prórroga. 

Quedan exceptuados de la prórroga, por disposición expresa de 
la nueva Ley, los casos en que el arrendador se proponga edificar, 
establecer instalaciones industriales o nuevos cultivos o aprove­
chamientos en la finca arrendada, en las condiciones y con los 
requisitos establecidos en el artículo 7.0 de la Ley de 23 de julio 
de 1942, ·Y también cuando se comprometa al cultivo personal y 
directo de la finca arrendada durante un plazo mínimo de seis años. 

Es decir, que se le permite recabar la finca arrendada en los 
dos casos citados. 

Ahora bien: ¿cuándo puede ejercitar ese derecho el arr~nda­
dor? Desde lueg<? no hay duda alguna en que puede ejercitarlo 
hasta el 30 de septiembre de 1948, puesto que hasta el final de 
ese día no empieza a r.egir la nueva prórroga y, haya habido o no' 
requerimiento previo, le estaba reconocido al arrendador el dere­
cho a recabar la finca por la Ley de 23 de julio de 1942, que con­
tinúa vigente. 

Entende.mos que después del 30 de septiembre de 1948, p:3:ra 
ejercitar ese derecho hay que distinguir dos casos: 

r 
A) Que se recabe la finca para los fines expresados en el ar-

tículo 7.0 de la Ley de 23 de julio 't1e 1942; el arrendador podrá 
ejercitar ese derecho en 'cualquier momento, respetando el año 
agrícola en curso y cumpliendo el requisito del aviso previo de 
seis meses y .abonando la indemnización establecida en dicho pre­
cepto; así lo dispone el cit~do artículo 7.0

, que no sólo continúa 
vigente por no haber sido ·derogado expresamente, sino que lo 
menciona la Ley de prórroga en forma que lo declara vigente. 

B) Que se recabe la finca para su cultivo o explotació? directa 
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y personal por el arrendador; en principio parece que t.ranscu­
rrido el 30 de septiembre de 1948 no P\lede ejercitar el arrendador 
su derecho a recabar la finca para esa finalidad, ya que la pró­
rroga es una sola, que ha de durar seis años . 

. Pero hay razones bastantes para sostener que ~n cualquier 
momento po~rá el arrendador ejercitar su derecho a recabar la 
finca, respetando el año agrícola en curso; entre otras, las si­
guientes:-

Que la excepción la establece la L~y en el mismo artículo en 
que se concede la prórroga. 

Que de no regir la excepción a partir de 30 de septiembre 
de 1948, no hacía falta que se hubiera previsto en la nueva Ley, 
como se .establece, ya que hasta la indicada fecha ese derecho lo 
tePJa concedido el arrenda<!9r por la Ley de 23 de julio de 1942. 

Que no puede considerarse de peor condición el arrendador 
que recaba la finca para su cultivo directo y personal del qi.Ie la 
reclama para edificar, etc., y menos estando comprendidos ambos 
en la misma excepción legal. 

V.-CONCLUSIÓN. 

Confirmando lo_ que decíamos al principio, hemos de llegar a 
la conclusión de que por virtud de la nueva Ley de prórroga de 
los arrendamientos rústicos se ha delimitado y acentuado extra­
ordinariamente la división de la propiedad rústica en dos grupos 

·que prácticamente tienen car3.cteres difcrcn~es, con sus correspürl­
dientes consecuencias en el orden jurídico y económico. 

De una parte, existe la que podríamos llamar propiedad libre; 
este grupo está integrado por las fincas que no estaban arrenda­
das en los últimos quince años; por las que, aun estando arren­
dadas, tenían asignadas rentas superiores a cuarenta quintales de 
trigo, y por las de renta inferior, si sus dueños pudieron 'ejercitar 
el derecho de 'recabar su cultivo directo, o directo y personal, 

' según los casos. 
E.stas fincas han podido arrendarse ventajosamente después del 

año 1942, ·puesto que la fijación de su renta no tenía, ni tiene, tope 
alguno; han podido venderse _desde la misma fecha, con entrega 
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de su posesión, lo que significa, en el orden económico, un sobre~ 
precio .de consideración; y, por último, cualquiera que sea su 
situación actual, arrendadas o no, les afecta la prórroga de la nue­
va Ley. 

Y de otra parte, existe la propiedad que podríamos denominar 
restringida o limitada; este grupo está integrado por las fincas 
que estaban arrendad~s antes del 23 de julio de 1942 por rentas 
inferiores a cuarenta quintales de trigo y a arrendatarios que 
.eran cultivadores directos y personales, si el arrendador no pudo 
recabarlas para su cultivo directo y personal. 

Estas fincas no han podido variar su renta por lo menos desde 
er' año 1942 ; han estado sujetas a prórrogas por seis años y ahora 
se les somete a otra prórroga de sei~ años más; su comerciabili­
dad está· tan afectada, que puede afirmarse que durante los seis 
años últimos apenas se han vendido fincas de esta clase, porque 
además de tener que respetar la prórroga que terminará el 30 de 
septiemb're de este año, sólo podía recabarlas el comprador que 
pudiera ser cultivador directo y personal; esto mismo ha de ocu­
rrir, más acentuado todavía, en los seis años que ahora se prorro­
gan; de manera que puede afirmarse que este grupo de fincas, de 
mucha importancia en algunas regiones, está prácticamente amor­
'tizado en la actualidad. 

PEDRO S. REQUENA 
Notario. 



Comentarios a la calificación registral 

¿Pe.caremos de suspicaces o quisquillosos st nuestra preocupaoon 
atisba en la doctnna--m parte de la doctrina-cierta hostilidad contra 
la facultad calificadora de los Registradores, cierto ánimo hábil y cau­
teloso todavÍ;t, de ir cercenando el ámbito de da c;J.lificación y recortar 
--<Ümo Dalila los cabellos de Sansón, razón de su fuerza~! criterio 
del funcionario hasta convertirlo -en inútil y subaltnno? Tal vez: y 

ojalá no sean más que simples apre~S1oncs de un neurasténico que vis­
lumbra gigantes disformes en lo que sólo son pobres molinos arruina­
dos. Pero s11pongamos por un momento que_ esos molinos, con sus bra­
zos fantasmales, nos amenazan y que la ofensiva contra la función cali­
ficadora no es un.a simple quimera. Supongámónos-ya que si no sobra­
rían estas pobres cuartillas-que algunos autores, que alguna resolu­
ción judicial o administrativa niegan los postulados que siempre hemos 
creído necesarios para la sólida construcción del llamado principio de 
leg.alidad, sin el cual el sistema parece fundado sobre arenas versátiles. 
Nuestro deber en tal caso se perfila con la más meridiana claridad: .de­
fender serena y razon'abkmente el fundamento de nuestra existencia 
funcional, aqud que inducía a los redactores de la 'Ley del 61 a exigir 
que los servidores del nuevo organis'mo no sólo fuesen Letrados, sino 
que fuesen Letrados con la experiencia suficiente a manejar un instru.­
mento de pr·ecisión lograd~ tras largos afanes y ensayos, y en el que 
sus autores cifraban !as más vigoroséls ~sperélnza.~ para el crédito terri­
torial. No: ante esas tendencias no podemos resignarnos al-retorno de 
un oficio desahuciado por estéril. No queremos ser _de nuevo contado­
res de Hipotecas. 

Cuando se discuten los proyectos del Ordenamiento hipotecario ese 
pañol, todos los jurisconsultos que en los diversos proyectos intervie­
nen tienen una máxi¡p.a y ;¡cuciantc preocuRación: ~valorizar la ri-
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queza inmueble haciéndola apta para el desarrollo de la ~gricuÚu.ra, la 
firmeza del crédito y la garantía de los capitales que en la misma bus­
can su inversión. Y, aparte de otros principios que no son del caso, es 
común sentir el de que la titulación aspirante al ingreso en los Registros 
ha de ser pura ~ invulnerable mediante un previo examen pericial por 
los Registradores a los que, sucesivamente, por la legislación y la juris­
prudencia, se va ampliarldo el círculo de esta obligada in~ervención es­
pecífica. 

"Extensos-dice el expositor de motivos-son los deberes y grave 
la responsabilidad que la Ley impone a los Registradores " La califi­
cación es concebida como obligación, como grave responsabilidad, como 
imperativo indeclinable, como "extenso deber". "Los Registradores cali­
ficarán, dice el texto legal. Y " ... todos los que lean la Ley· detenida­
mente se convencerán de que el Registrador necesita tener muchos cono­
cimientos jurídicos, puesto que está llamado a resolver graves y compli­
cadas cuestiones' de derecho 

Hoy, al cabo de casi noventa años de fecunda aplicación y de la 
más científica depuración, muchos problemas están examinados hasta 
el agotamiento y ,Jos nuevos que siempre se presentan, pues las fuentes 
de la vida del Derecho son inagotables, permiten la más acertada orien­
tación y estudio; pero en los tiempos inaugurales de la.Ley, de la pues­
ta en las aun exiguas estanterías de los primeros libros iniciales ya pro­
veeros e inviolados; sin jurisprudencia ni bibliografía, sin monografías 
o comentarios y con la tremenda complicación de las fuentes--el Có­
digo civil. si concebido, aun tardaría en nac-er-' -asombra examinar las 
Resoluciones de 1~ Dirección y el común acervo que en ella ponían los 
profesionales de la institución. que alboreaba. Nosotros, desde estas 
líneas intrascendentes, rendimos a su prestigio inmarcesible el más cá­
lido y fervoroso homenaje. 

Pues bien; si entonces, ahora y siempre el Registro representa la 
verdad, las relaciones jurídicas que en él !han de cobijarse necesitan 
vestir aquellas garantías en que. se basa y funda el principio de legali- -
dad y el funcionario--correlativamente-ha de tener las más eficaces 

' facultades que le permitan cumplir aquella "grave responsabilidad". 
No es nuestro propósito dil~cidar el carácter de la función califica­

dora. Cuanto nuevo y· original podía d-ecirse sobre ello, lo hizo en el 
número 26 de esta misma REVISTA un distinguido y competente Regis­
trador: el Sr. Romaní. Sí lo es argumentar sobre los extremos a que 
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se extiende la obligación calificadora y la nec·esidad de que ésta no se 
coarte ni disminuya; antes al contrario. -Los Registradores, ya mayores 
de edad, lo harán, no infaliblemente, pero sí con grandísimas garan­
tías técnicas.· pues no es equivocado afirmar que sólo una exigua pro­
porción de las nbtas puestas a los documentos son objeto de recurso 
ante la Dirección. Y como esta tarea de nuestra argumentación es harto 
pesada para nuestras fu-erzas, requiramos el auxilio de D. Jerónimo 
González-que desde la· inmortalida_d nos perdonará--cuando escri­
bía: "La inscri~ión, base de todo derecho real, es el término de un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria, donde debe demostrarse la 

·existencia de los supuestos que .produce, y el Registrador tiene en este 
proceso un papel más activo que d Juez ordinario en un juicio contra­
dictorio ... " 

¿ Cu.áles son es ros supuestos a que al u de ei maestro? Según los tex­
tos, la legalidad de las formas extrínsecas de los documentos de toda 
clase, la capacidad· de los otorgantes, la validez de los actos dispositivos, 
la subsanabilidad o no de los. defe.ctos u obstáculos apreciados prove­
nientes de los títulos o del Registro, etc. En cuanto al tope de (a califi­
cación de los documentos emanados de !a Autoridad judicial, es el furi­
damerlto, la jusricia o injusticia intrínseca del fallo o resolución y- la 
santidad o ·irrevocabilidad de la cosa juzgada; y aun esto, con ciertas 
cortapisas, pues si una sentencia firme. definiese la propiedad a favor de · 
persona distinta del titular registra!, no parte ni citado en el ju.icio, ha­
bría de .cnervarsc ante tal obstácüfo. 

Así. pues, al Registrador habrá de competir! e la calificación de: 
Las formas extrínsecas. 
T - --&.·-··-'--- -l'-1 ___ ..J_ ... ·_ 
Ld Udl.ULdJt::Ld Ut:l UldllUdLU. 

La naturaleza del juicici. 
La naturaleza del procedimiento en' que ha recaído el man.dato. 
La competencia del Juez. 
La capacidad de los otorgantes;, 
La validez de los actos dispositivos. 
La discriminación 'de los obstáculos que nacen dd Registro. 
La apreciación real o personal de de~ccho,s y pactos, y su inclusión 

o exclusión de las inscripciones y asientos. 
Y si ha calificado la falta de insubsanable, es evidente· que-como 

dicen las Resoluciones de 18 y 29 de enero de _1887-_-al apreciar la va­
lidez o nulidad de un contrato ha buscado en el contenido de todo éi 
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su verdadera- esencia jurídica; doctrina que y·a había sentado, entre 
otras, la de 12 de noviembre de 1874, _porque " debiendo negar la 
inscripción de los documentos tarados de faltas insubsanables, que son 
los que producen necewriamente la nulidad de la obli~ación, es mcon­
trovertible la necesidad de la pn~vi~ calificación". 

Sí; la calificación no es un nuevo cap~icho del legislador. No es 
tampoco un privilegio, ni siquiera un derecho del Registrador. Es un 
grave, un hondo deber que la ley, le ha confiado, y ante cuyo momen­
to, por fuerza, ha de sentir la más inquietante preocupación. Es una 
meditación semejante a la que el buen Juez debe experiJ!lentar cuando 
en ·los puntos de su pluma el honor, el patrimonio,· la· ventura familiar, · 
cierra la serie de Considerandos con una frase trascendental: Fallamos . 

Sí. La calificación es el alma de los deberes del Registrador y la 
/ 

misma razón de su existencia, y si la anulamos o restringimos s"ólo ten-
dría una sustituci6n: el buzón o la· manivela de las cajas' comerciales. 

Bien pudo instaurarse en nuestro Derecho una disposición análog~ 
a la de h Ordenanza inmobiliaria alemana permitiendo, cuando el Re­
gistrador suspend~ o deniegue, que se incoe ante el mismo una alega-
~ción de hechos y pruebas que permitan, en su caso, rectificar aquélla, 
con anotación para asegurar las resultas, y suprimir el trámite ante las 
Audiencias territoriales, anacrónica supervivencia del papel vigilante 
que a los Regentes atribuía la ley'd.ei 61. 

Desde uno de sus "Estudios", q,ue ya han ganado clasicismo ·peren­
ne, nos dice D. Jerónimo: "El derecho científico debe quebrantar, en 

' -
primer término, las barreras levantadas por la ignorancia hipoteearia, 
presentar el sistema como mantenido por las columnas de la Justicia y 

de la Utilidad, y JJ.evar al fondo de la conciencia popular la idea de 
que sus principios y deducciones tienden a la triple finalidad de asegu­
rar la propiedad y los derechos real.es, publicar .Jos gravámenes que ligan 
a las ñncas y movilizar el valor del suelo." 

Nada más y nada menos. Pe~o también una calificación integral. 

RAFAEL GóMEZ PAVÓN, 

Regislr~dor de la Propiedad. 



o 

J urisprudencía de la Dirección general 
de los Registros y, del Notariado 

FACULTAD CALIFICADORA DE LOS REGISTRADORES.-PARA CALIFI­

CAR LA COMPETENCIA DE LOS JUECES Y TRIBUNALES, NO PUEDE 

NEGARSE A AQUELLOS FUNCIONARIOS::::_LOS REGISTRADORES-LA 

FACULTAD DE APRECIAR SI LA JURISDICCIÓN SE HALLA LIMITADA 

O SUSPENDID;\. l.;() cu.~.L NO S!GNIFIC."-. LA REVISIÓN DE LOS FUN­

DAMENTOS DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES NI TAM­

POCO DESOBEDIENCIA A SUS MANDATOS, SINO INEXCUSABLE OB­

SERVANCIA DE LAS LEYES, QUE CONSTITUYE DEBER PRIMORDIAL 

DE TODOS LOS FUNCIONARIOS. 

Resolución de 6 de julio de 1948.-"B. 0." de 5 de nouiembre. 

En 1el Juzgarlo de Prim.era Instancia número 3 de Sevilla. el Pro­
curador don Francisco de Clüclana, c'n nombre de don Joaquín Ruiz 
García, promovi6 juicio ejee11tivo contra don Joaquín y don Ri"cardo 
Jiménez Cuadrado, declarados en rebeldía, sobre cobro de un crédito 
hipoteca.rio de 20.000 pesetas de principal, más intereses al 3. por 100 
desd-e el 1 8 de feb!.'Crc de ! 9 2 7 y i:ostas, tz!! d que se dictó s<'n ten cía 
de remate el 12 de noviembre de 1932, la cual," notificada a las partes, 
quedó firme por haber transcurrido \el plazo legal sin. interponerse re­
curso alguno; y que en ejccución de dicha sentencia se señaló la subasta 
para el1_3 de septiembre de 1933, que quedó-sin efecto por falta de 
licitadores, y, en su consecuencia, pedida por el actor cjecutant.e la ad­
judicación de la finca hipotecada. por las dos terceras partes del avalúo, 
!>e dictó auto 121 1 5 de octubre de 19 3 7, adjudicándole la finca en la 
suma de 20.00_0 pesetas, por cuenta y pago de parte de las responsabi­
lidades por principal, intereses y costas. 

Librado el testimonio del auto con fecha 23 de octubre de 1937, 
) 

en el cual se hizo constar que es firme y ejecutorio, y presentado ep el 
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Registro de la Propiedad del Norte, de Sevilla, fué suspendida su ins­
cripción, según nota fecha 2 de diciembre de 1946, sin extenderse 
ano~aCtón preventiva por no· haberse solicitado, ""y p~-e~ntado de nuevo·, 
fué obj~to de otra calificación en 17 del mismo mes y año mediante 
la siguiente nota: "Suspendida la inscripción del precedente testimo­
nio, con reforma de la calificación hecha por mi antecesor, a qu~ se re­
fiere la precedente nota de fecha 2 de los corrientes, por no resultar 
del mismo el levantamiento de la suspensión establecida por los De­
cretos-leyes de 1 de diciembre de 19 3 6 y 21 de s~ptiembre de 19,3 7, 

. dEfecto subsanable; y a instancia verbal del presentante, se extiende 
anotación preventiva." 

Además del testimonio de! auto de adjudicación, se expidieron· 
c-tros dos testimonios con fechas 1 7 de enero de 1946 y 1 O de enero 
ce 1947, de los que aparece que el Juez que dictó· aquél y el Secretario 
que lo refrendó no sufrieron suspensión por desafectos al régimen es­
pañol, y c_omprensivos, además de los particulares siguientes: senten­
cia de remate de 12 de noviembre de 1932, su publicación_y notifica­
ciones, expresión de que contra ella no se ha entablado recurso; pro­
videncia de 7 de agosto de 1933, que mandó proceder a la venta en 
pública subasta de la finca hipotecada; acta de la subasta cele­
brada el 13 de septiembre de 19 3 3, declarada sin efecto por fal­
ta de licitadores, y escrito · del recurrente de 4 de octubre de 
19 3 7, pidiendo I,a adjudicación de la finca por las dos terceras par­
tes del tipo de la subasta· desierta, y que, presentados los tres testimo­
nios en el Registro de la Propiedad del· Norte, de Sevilla, fueron ob­
jeto de nueva calificación, según nota puesta por el Registrador al pie 
del último téstimonio, del te~or siguiente: "Denegada la inscripción 

. del testimonio del auto de adjudicación librado el 23 de octubre de 
1937, por haber sido dictado dicho auto dentro del plazo de· suspen­
sión de actuaciones judiciales "establecido por Decretos-leyes de 1.0 de 
dic:iembre de .1936 y 21- de septiembre de !937, y por resultar de este 
otro testimonio que se acompaña que no tuvo lugar el levantamiento 
de la suspensión con los requisitos que determina el artículo 1.0 del 
Decreto citado en primer lugar, cuyo defecto ~ considera insubsa­
nable." 

Interpuesto recurso, la Dirección, con revocación ·del auto presiden­
cial, confirma la nota del Regi~trador en méritos de la magnífica doc­

trina siguiente: 
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Que €1 Estado, para la realización y mantenimiento del orden ju­
rídico, dicta las normas leg~les aplicables a los particulares y al Esta­
do mismCY (función legislativa) y concede la misión de interpretar la 
voluntad del legisladór y aplicar dichas normas en casos concretos (ju­
risdicción) a órganos especiales, entre los que se encuentran los Tri­
bunales de' Justicia, a los cuales se atribuye exclusivamente la potestad 
de aplicar las Leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y ha­
ciendo ejecutar lo juzgado, pero ajustándose siempre a los requisitos 
marcados por las mismas, que s.eñalan preferente aptitud (competencia) 
para conocer de determinados negocios en atención al objeto, a la fun­
ción, al territorio, a las personas, etc., de lo que se deduce que la atri­
bución privativa de la jurisdicción es un presupuesto indispensable para 
determinar los límites dentro de los que ba de ejercitarse; y aun cuan­
do soea posible tener jurisdicción- y no tener competencia, por reser·varse 

~ta a otra autoridad, no cabe atribuir competencia a quien carezca de 
jurisdicción. 

Que aunque los términos jurisdicción y competencia muchas veces 
.se identifiquen o se estimen equivalentes, doctrinalmente se hallan bien 
diferenciados y referidos, ya a la dependencia entre género y espede, ya 
incluyendo la jurisdicción 1en la esfera del orden público y la .compe­
tencia dentro del orden privado, en razón a que ésta en lo civi_l puede 
1>er fijada por acuerdo ·de las partes en los casos establecidos por la Ley, 
doctrina o criterio mixto aceptado en l. os artículos 56 y siguientes de 
nuestra Ley Procesal civil, pero sin que las partes o d 'Juez tengan in­
tervención alguna en la atribución de la jurisdicción que c~nfiere la 
Ley a los Tribunales. por lo que, cuando ésta la limite o la suspenda 

. ell at€nci6n a c!n:unstancias extraordinarias e ~xcepciona!es:_ e! F .. iZgis­
.t.rador. co~o los demás funcionarios, tiene' d deber de observar tal li­

mitación para no incurrir en ·responsabilidad al cumplír un mandato 
·que infrinja manifiesta y terminantemente una Ley, conforme a los 
~prec,eptos sancionadores contenidos en la legislación penal y fa doctrina 
re'flejada ya en las-fuentes romanas ("Digesto", II-I-20): "Extra tc­
úitorium ius dicenti impune non paretur. Idem es, et si supra iurisdic-­
tionen 'su a m ve lit ius dicw~". 

Que el Decreto-ley de 1.0 de diciembre de 1936, que reviste las ca­
racterísticas de derecho provisional o de guerra, consigna en su preám­
bulb, con .motivo del mismo, "el retraimiento del capital, qur da 
lugar ~a que, en caso de obligada enajenación de bienes inmuebles, no 
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se ofrezca ·su verdadero precio, con perjuicio de la ~rsona que inst'a el 
procedimiento, del deudor y de quienes tengan algún derecho. sobre 
los bienes", 1 o sea en circunstancias de caráctn económico y social que 
obligaron a paralizar los procedimientos •ejecutiwOJs durante varios 
años; todo lo cual, unido a la naturaleza del derecho del acreedor hi­
potecario--que primordialmente tiende a la venta de la finca para sa­
tisfacer con su precio el crédito, y sólo como medida supletoria es 
admitida la adjudiéación en pago del total ci de parte de la cantidad 
reclamada-, patentiza que no pueden coexistir la prohibición de ce­
lebrar las subastas y la autorización para dectuar adjudicaciones de 
fincas, y mucho menos en un procedimiento cuya subasta se celebró 
sin licitadores en 1933 y la adjudicación se solicitó en 1937, precisa­
mente después de que el Poder público había adoptado las medidas 
prohibitivas. 

Que desde la vigencia del citado Decreto-ley, el Juez de Primera 
Instancia número 3 de Sevilla carecía de potestad para dictar autcis dé 
adjudicación de inmuebles en procedimientos ejecutivos ordinarios, 
porque la suspensión decretada para impedir su tramitación normal 
no podía levantarse sin que lo pidieran las partes y todos los que tu­
vieran algún der.zcho sobre el predio hipotecado, requisitos que no han 
concurrido el día 15 de octubre de 1.9 3 7, en que f ué dictado el auto 
de adjudicación de la finca de los demandados _que estaban declarados 
en r€beldía. 

Que para calificar la com~tencia de los Jueces y Tribunales, según 
ccnstante juri~prudencia de este Centro, recogida en el artículo 99 del 
Reglamento Hipotecario, no puede negarse a los Registradores la fa­
cultad d.z apreciar si la jurisdicción está limitada o suspendida en vir­
tt'd de preceptos legales categóricos y concretos, consignad'os en los 
Decrctos-leyes que paralizaron los procedimientos ejecutivos en el trá­
mite de posesión interina o administración de la fincá por el acreedor, .. 
b;~sados en motivos de orden público, similares a los que inspiraron la 
suspepsión de desahucios en materia de arrendamientos, lo cual no 
s:¿nifica la revisión de los fundamentos de las resoluciones de los Tri­
cnnales ni tampoco desobediencia a sus mandatos, sino inexcusable 
observancia de l~s Leyes, que constituye deber primordial de todos los 
funcionarios. 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO 
neglstrador de la Proplcclacl. 



Jurisprudencia del Tribunal Supre~o 

SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1948.- ft.Cce:>tón (artículos 353, 358, 361, 453, 
454 Código Civil). 

Limitado el presente recurso exclusivamente al pronunciamiento de la 
seEtencia recurrida que denegó el des~hucic de la casa edificada en el solar 
ohjeto de la demanda, a ese punto queda también limitada 1¡¡. tarea de su ' 
re~olución. 

Coino bases para la misma, que en dicha sentencia recurrida se afirma: . ( .. 
1.0 Que la prueba at_estigua que la casa en cuestión se construyó y levantó 
en el suelo ajeno con ladrillos; maderas y tejas adquindos por el deman­
dado y con trabajo de éste y de los albañiles y jornaleros por él contrata­
c!os y pagados. 2.0 Que no existe el meno:c indicio que contrafíe la presun­
ción de la buena fe con que procedió' al hacerlo, siendo hermano del titular 
del solar, realizando las obras con pleno conocimiento del mismo, que desde 
la capital le envió algunos de los materiales para la construcción; y 3.0 Que 
a~ hacer esas apreciaciones de la prueba no incidió ·el Tribunal a quo en los 
errores de hecho y de derecho que acusan eni los motivos sexto y séptimo 
del recurso, que deben ser desestimados, por cuanto para fundarlo en la 
C'Jnfesión del demandado la divide a su capricho, callando la parte que 
contraría su objeto, cosa prohibida .por la jurisprudencia de esta Sala, y 
apreCia la prueba testiñcal en ia forma que el triuu.Lu de su .::riterio O:ü1i­

,·iene, en frente del criterio del juzgador. 
Conforme a lo antes expuesto, el caso sometido a la resplución del Tri- · 

bunal, es un verdadero caso de accesión, que se regula por las disposicio­
ne~ del capítulo segundo del libro segundo, título segundo del Código Civil, 
por tratarse de un edificio construido en suelo ajeno, como reconoce el de­
mandado, con la buena fe que da por probada el Tribunal a quo. 

Si bien es cierto que, según el artículo 353 del Código Civil, la propie­
dad de los bienes da derecho por aceesíón a todo lo que ellos producen o 
se les une o incorpora natural o artifici,almente, no lo es menos que,· con­
forme al artículo 358, ese derecho se regula, cuando se trata de' bienes in­
muebles, por los artículo~ comprendidos en la sección segunda, y, por tan­
to, es de aplicación el artículo 361 a lo~ casos como el presente, en el que 
se previene que el dueño dd terreno en que se edificare o semb~are de 

o 
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buena fe tendrá derecho a hacer suya la obra o siembra, previa la indem­
mzáción establecH.la en los articulas 45il y 454, o a obligar al que fabricó 
o plantó a pagarle el precio del terreno, lo cual, mte~pretado no sólo en su 
sentido literal, sino atendiendo al espíritu que lo mforma, conduce a esti­
mar que nuentras esa indemmzación no tenga efecto no ostenta el dueño 
del predio el dornimo de lo ed!ticado, y, por el contrario, el que edificó de 
buena fe tiene el derecho cie retención establecido en el articulo 453 del 
mismo Código, que se CI~a en el 361, como poseedo"r de dicha edificación o 
plantación de acuerdo con la jurisprudema de esta Sala, que consta en las 
sentencias de 27 de noviembre de 1902 y 2 de enero y 21 de mayo de 1928. 

Por todo lo expuesto, y en atención a que la actora no ha abonado ni 
siquiera ofrecido la indemnización prevenida en el artículo 361, procede, 
estimando el fallo recurndo ajustado a derecho, declarar no haber lugar 
al recurso interpuesto, con los demás pronunciamientos de Ley. 

SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1948.- Artículo 433 deL Código Civil.. 

Con relación ?1 fondo del asunto que de las alegaciones coincidentes de 
las partes y de la resultancia de las pruebas aparecen como hechos debida­
mente 2creditados en el pleito: primero, que el actor es propietario de las 
dehesas llamadas «Zorreras'>, «Majadita» y «Villaviciosa», sitas en el tér­
mino municipal de Almodóvar del Campo, provincia de Ciudad Real, las 
cuales dehesas se hallaban en 1936 arrendadas a unos ganaderos segovianos 
en el precio anual de 42.500 pesetas, los cuales en el verano de dicho año laa 
habían dejado libres del aprovecha.miento por sus ganados, por haberlos 
trasladado, según costumbre, a terrenos más frescos en otras provincias; 
se::gundo, que, surgida la revolución marxista¡ el comité rojo «Bloque de 
Almodóvar» se incautó de las fincas expresadas; tercero, que los deman­
dados, lanzados por los comités rojos locales de las fincas que llevaban en 
arrendamiento para pasto y aprovechamiento de sus ganados propios, ob­
tuvieron autoriz<Jción y con;entimiento del citado «Bloque de Almodóvar», 
al parei'er mediante un tributo cuya exigencia y cuantía no han quedado 
stificientemente probadas, para meter y pa~tar los referidqs ganados pro­
pios, en distintas fechas del dicho año 1936, en las dehesa.s mencionadas; 
cuarto, que:! los demandados, ocupando dichas fincas, que sabían por razo­
nes de notoriedad que pertenecían al actor. consumieron y aprovecharon por 
medio de sus referidos gan:1dos los pastizales de:! las dehesas durante los 
años ganadero~ de 193&-1937; 1937-1938 y 1938-1939, y quinto, que los re­
petidos demandados, conscientes por sus reconocidos principios éticos de 
que la ocupación y aprovechamiento de las dehesas que efectuaban carecía 
de título legal alguno que ·lo ju~tificase, se pusieron al: llegar la liberación 
er. relación con el dueño de aquéllas y le abonaron la cantidad que como 
precio de tales aprovechamientos durante el año ganadero de 1938-1939 les 
exigió, ~urgiendo las di:crrpancias re~pecto de lo abonable por los años 
anteriores que han motivado este pleito. 
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A virtud de los hechqs acreditados que se insertan en el considerando 
anterior resulta de modo evidente que la situación de los demandados ocu­
pal).do y aprovechando ias fincas del actor es la que contempla el artículo 433 
del Código Civil en su párrafo segundo, pues aunque la calificación jundica 

' de mala fe choque con la reconocida rectitud moral de los demandados, lo 
cierto es, salvada la acntud de aquel concepto, que al efectuar tales apro-, 
vechamientos conocían que la utilidad que les' reportaban la obtenían sin 
un legítimo título para ello y con menoscabo de los indiscutibles derechos 
del propietario, lo que supon~a un beneficio patrimonial a costa de propie­
dad aJena. 

En méritos de la declaración anterior surge la necesidad de restablecer 
et orden jurídico perturbado mediante el debido resarcimiento al propie­
tario de las fincas del menoscabo producido, y para ello e~ innegable que 
entra en juego la prevención del articulo 455 de dicho cuerpo legal que 
declara que quienes poseen en las condiciones que lo han hecho los deman­
dados habrán de abonar los frutos percibidos o que hubieran podido per­
cibir, y al llegar a este punto conviene recordar que el acto1· propietario 
df- las dehesas en cuestión tenía arrendadas las mismas a unos ganaderos 
que habiendo dejado libres las fincas~ según costumbre, en el veran~ de 1936 
no pudieron por hallarse en zona nacional volver a ellas hasta el otoño 
de 1939, por tanto el importe de los frutos de aquellas fincas que en es-­
tncto derecho y de modo normal hubiera podido percibir el actor señor 
Arribas durante los años que los demandados las ocuparon y a que se 
contrae el presente pleito hubiera sido el precio pactado por el contrato de 
arrendamiento, esto es, 42.500 pesetas por año ga~adero, y siguiendo en 
este razonamiento no puede el juzgador prescindir de las circunstancias 
extraordinarias provocadas por la guerra de liberación, que influyeron hon­
damente en el pacífico y normal desarrollo de los negocios jurídicos na­
cidos ai amparo de las normas iegaies rectoras del derecho civil, produ­
ciendo en ellos imprevista perturbación, para remediar la cual dictó el 
Poder público, con indudable pero en esta situación indudable interven­
cioni2mo estatal en la vida del derech·o privado, disposiciones circunstan­
ci::JlP-~ tenc:l~ntes a r,::gul2r en forma equitativ~ en contemplación de priu­
cipios morales, económicos y sociales, las relaciones jurídicas perturbadas, 
y entre tates disposiciones se halla la Ley de 5 de junio de 1939, cuyo ar­
tículo 4. 0 establece de modo imperativo la reducción del 50 por 100 de las 
rentas vencidas durante la guerra y no pagadas correspondientes a los .. con­
tratos de arrendamientos rústicos y como es inexcusable la aplicación de 
este precepto resulta como conclusión lógica del razonamiento anterior que 
debiendo percibir el actor como únicos frutos de Ías ·tres dehesas mencio­
nadas en los años ganaderos que se discuten el importe del precio del 
arrendaJT1ientb que tenía estipulado, este precio ha de. s~r reducido por 
imperativo de disposición legal en un 50 por 100, cantidad que deberá ser 
ehonada por los demandados en proporción al tiempo que respectivamente 
ocuparon .Y aprove~haron las tantas veces repetidas fincas. 

Respecto al abono de intereses que en Ja .demanda se solicita por el ac-
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tor, que no estando aquéllos pactados sólo se deberían s( los demandamos 
hubiesen incurndo en mora, lo que no es de apreciar, porque si bien el 
demandante fijaba en la súplica de su demanda la suma de 75.781 pesetas 
como total a que ascendía la cantidad que por los aprovechamientos de 
pastos reclamaba, dejaba también subsidiariamente al trámite de ejecu­
ción de sentencia el determinar la que como consesuencia del juicio resul­
tase, y, por tanto, no habiendo sido expresada con prec1s1ón la cantidad 
llquida exigida que además por las cuestwnes controvertidas había de que­
dar sin duda a las resultas del pleito la procedencia y cuantía de la recla­
mación formulada, es v1sto que no hay posibilidad de acceder al abono de 
los intereses pretendidos. 

SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1!)48.- Cosa juzgada (art. 1.252 Código Civil). 

La expresión literal del artículo 1.479 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, 
cr. cuanto priva de autoridad de cosa juzgada a la sentencia dictada en. el 
JUICio ejecutivo 'y deja ,a salvo el derecho de promover el juiciO ordinario 
sobre la misma cuestión-, ha s1do reiteradamente interpretada por la doc­
trina jurisprudencia! que íijó el ámbito propio del juicio ordinario, liml­
t<lndose a los problemas de fondo o de derecho material sobre existencia· 
y exig1b1ltdad del crédito que sirvió de base al- ejecutivo, quedando ampa­
radas por la cosa juzgada las cuestiones de derecho formal o de procedi­
miento que la Ley ha esd.blecido para la efectividad del crédito por aque· 
Jla vía, y ante esta doctrina no es dudoso afirmar que el tema pe adju­
d:cación de los bienes. embargados es de ·.derecho formal, expresamente 
regulado en la vía de apremio por los artículos 1.504 y concordantes de la 
Ley de Enjuiciamiento, como uno de los .medios encaminados, no a deci­
dir sobre la existencia de la obligación de fondo, smo a establecer una 
modalidad de pago del crédito reclamado, lo que se aprecia aún con más 
claridad si se t1ene en cuenta que la solicitud de adjudicación va dirigida 
dP. modo inmedtato al órgano jurisdiccional que puede atenderla o dene­
garla de acuerdo con las normas procesales o presupuestos establecidos al 
efecto, y no constttuye propiamente una pretensión de derecho material que 
afecte a la exigibilidad del crédito o acción que el ejecutante haya puesto en 
juego contra e~ deudor ejecutado. 

SENTENCIA DE 1.0 DE MAYO DE 1948.- Com.praventa. 

La sentencia recurnda funda la revocación de la del Juez de primera 
i:lstancia y la absolución de la demanda en que los compradores desistie­
ron voluntariamente del contrato de compraventa al ir a firmar la escritura 
pública, rompiendo el vínculo contraétual iniciado por haber prestado e! 
crnsentimiento con el error esencial de creer la finca libre de cargas y te­
DE:!" conocimiento en ·ese momento de la firma de la existencia de un censo, 
pero, en primer té~ino, sin entrar a examinar el carácter de esencial de 
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ese error, p-orque no es cuestión planteada ·en el recurso; si ·hay que· des" 
·echar el ·supuesto de tal- vicio del consentimiento, porque no lo han alegado 
e>n· el pleito los compra.dores, que son los que pudieran estar afectados­
por· éL 

No puede estimarse que sea res~ltado de la apreciación de la prueba 
en conJunto, aunque la Audiencia así lo manifieste; la declaración ·de he­
chos en que se funda su sentencia cuando expresamente menciona las prue­
bas o hechos en que apoya su afirmac1ón, como en el caso actual, en que 

' dice que los compradores desistieron de la compra al enterarse de que 
sobre la finca pesaba un censo a favor del Habús1 de la Mezquita, porque 

-se negaron a firmar la escntura ya redactada, pues esto no es prueba sufi­
ciente del desistimiento que se dice, sino del .aplazamiento ha,sta que esto 
se hiciera desaparecer esa carga, y si bien antes de que e'sto se efectuara 
se presentó la demanda origen del presente pleito, ello no implica una rec­
tificaciÓn de la conducta de los recurrent~s ni que vayan contra sus pro­
pios ~ctos anteriores, pues m; carr;bian su actitud haciendo caso omiso dei 
.único obstáculo que d0tcrmi:1ó el aplazaffiiento, sino que partiendo de la 
.misma perfección del contrato que les llevó a cumplirlo hasta el momento 
de ir a íirmar la 'cscntura, les hizo pedir en la demanda el cumplrmiento 
de ese contrato con el otorgamiento de la e~critura de venta y entrega -de 
la finca libre de toda carga y del resto 'del precio, y en su defecto hacer eso 
mismo, aunque :oea con d grav<::mcn del censo, rebajando del precio la co­
rresP.ondiente inderrtmzación por la desvalorizaciÓn que la finca sufi-e por 

· ia existencia de ese gravamen, por lo que procede la casación de la sen­
tencia, por el primero de los motivos alegadqs. 

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1948.- Posesión. 
•' 

El primer rr.otivO del recürso se ;fünda en la violación del artícülo 445 
c1c! Código Civil, en cuyo precepto se establecen las ·normas procedentes 
para decidir sobre el hecho de la posesión, cuando surgiere contienda entre 
do;; poseedores, pero este precepto carece de aplicación al caso actual, en 

·que el conflicto no se ha ·producidO entre dos poseedores civiles, la fecha 
de cuyas posesiones sería de tener en cuenta para d_ecidir sobre su perte­
r,enc!a, conforme a dicho texto, sino entre la• actora, que ostenta un título 
posesorio, como es la diligencia de pbsesión de la finca que le fué dada por 
el Juzgado, Y- el demandado, que detenta dicha finca, p~es si bien es cierto 
qtle éste aléga como titulo de posew)n P.l rlocumento que~ se transcribe en 
el segundo considerando de la sentencia· recurrida, no lo es menos que, se-

. gún tal documento, don Remigio, d·e qmen la actora trae causa, de­
clara tener en su poder la cantidad iie 27.000 pesetas del demandado a 
cuenta de' la casa sobre que el pleito versa, la que se compromete a vender 
o devolverle dicha cantidad, después del fallecimiento· de su espósa Fran­
cisca, documento del cual se deriva para don R una obligación de 
naturaleza alternativa, que podía cumplir realizando una de las dos 

4 
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pr~~t?ciones. E"!). que la 9bligac1ón con,sis~Ia, a su elecc1ón, de conformidad 
con lo3 ·artículos 1.131 y'Ll:32 del Código C1v!l, y que el demandado podía 
.~;xigirle ~!'\ lo~ térmmos qu~ dichos ;;rtículos prescriben, pero que no e¿~ 
gend.ra i favór del demand:;.do nmgún estado posesono sobre la finc¡:t en 
~ uestión, como acertadamente d1ce la sentencia recurnda, y, por lo tanto, 
1')0 puede alegarse para desvirh.¡ar la posesión real de la finca, que a títulp 
de du~ña fué conferida a la actora por la diligencia judicial aludida y que 
la oto~ga el carácter de parte legítima para promover el juicio de desahu, 

, cio, conforme al artículo 1.564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
El articulo 453 del Código C1vil otorga· al poseedor de buena fe el de­

recho a retener ht' cosa hasta que se le satisfagan los gastos neC€sarws 'O 

útiles q•w hubiera !~echo en la m1sma, :pero comJ solament~ cab~ r2putm 
poseedor de buena fe, conforme al artículo 433 del c1tado Cód1go, al que 
ignora que en su títúlo o modo de adqlllnr existe un v1cio que. lo invalide, 
¡·esulta evidente que el derecho a la retención de la casa únicamente puE:de 
recono~~:;rse en el poseedor con título, es decir, t!n e-1 poseedor civil,' pero 
nrJ en ~1 precarista, que carece de título y goza sólo de la mera tenencia o 
pose.1ón natural de la cosa, y por tal motivo no puede retener ésta en su 
poder por los gasto3 que en la misma hubiere realizado ni impedir el des­
ahucio, según se desprende de los artículos 1.599 y 1.600 de la Ley de En-

-juiciamiento Civii, por todo lo cual no cabe estimar la infracción del ar­
tículo 453 del Código Civil, :: que ~-e refiere el tercer motivo· del recurso, · 
así como tampoco la del 1.518 del m1~mo Código, que en el propio motivo. 
se denuncia, porque est~ articuló, que impone al vendedor en los casos· 
de venta con derecho de retracta, para poder utilizar tal derecho, la obll­
gación de reemb0l~ar al comprador 9 el precio de la venta, los gastos del 
contrato y cualguier otro pago legitimo •hecho para la venta y los gqstos 
necesarios y útiles hechos en la casa vendida, no ·puede aplicarse en el 
caso a.:tual, en oque la compraventa invocada por el demandado, como 
título de posesió:1, no existe, y se da únicamente la obligación alternativa 
antes aludida, de laaque no puede derivar estado pose.sorio alguno. 

SENTENCIA DE 21 DE MAYo DE Ú48·.-Pena convencionaL 

La S~la sentenciadora resueÍve no haber luga~ a la moderación de la 
cláusula penal que atribuye al demandado la facultad de hacer suyo el 
precio r~cibido, o sean .Jas 30.000 pesetas ·que el actor le entregó, revo­
cando en cuanto· a este e;:::tremo el pronunciamiento del Juzgado, y se fun­
da para ello en que la equivocada interpretación que al conúáto pretende 
d~.r el demandante no p':!rmite, a juicio de la Sala, apreciar en su actua­
ción una buena fe. manifiesta, pero es indudable que el artículo 1.154 del 
Códi!:!'o Civil no exige tal requisito, pues únicamente subordina la pro ce-. 
denC'ia de Ja moderación de la pena a la condición de que la obligación 
principal haya sido' en parte o irregularmente cumplida, por lo que la 
revocación del pronunciamiento de priipera instancia en este punto carece 
d':! bas~ legal en la sentenciq recurrida, y, por otra parte, si bien la Sala 

o 
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¡¡precia incumplimiento total de! cc;mtráto .po_r _parte del actor, _no ni~gq 
~e'ferminaáamente los hechos en que el ,Tuz~ado ~e basó para_ tenerlo por 
cump_lido parcialmente. antes bien, al aceptar, aunque sea sustanc1almente1 

t;l._ considerando sexto de la sentencia de prill)era instancia admite,que•algo 
¡;r> ha hecho en el sentido de mejora o mayor valor de la finca, por lÓAué 

·.su apreciación dE: mcumplim1ento total queda reducida a una cuestión. no 
de hech~, si~o de derecho o de ca!Jf¡cacJón juríd.ica, ~obre la. cual p.uede 
resolve::- esta Sala estimando, como estim? el motivo undéc1mo del recurso: 
o 

SENTENOA DE 24 DE MAYO DE 1948.- Sucesión procesal.-

El tema fundamental discutido en el· recurso versa concretamente sobre 
prescripción-mejor, caducidad-de la acctón revtsoria del pago realizado 
en perío~o 1 marxista de una deuda garantiz_ada con hipoteca, y para el 
E:njuiciam1ento de ·¡a cueshón debatida en torno al artículo 39 de la .L.,e,y 

de Desbloqueo son ::mtecedentes de hecho, no -;m pugnados en .casación: 
1.~ Que lr1 recurrente, dueñ;i de ··18 fine¡¡ gr;;lvrln¡¡, p-or haberla adqmrido 
c;on poslel·wridad a la constitución ue la hipoteca, p1dió al a<.:reedur-Bam:o 
~-Iipotecario__,_que girase la liqutdac1ón .de capital e intereses para procener 
a la extmción de la deuda en marzo de 1938, en cuy;:¡ fecha aún nq estaba 
venc1da, y practicada la liquidación. satisfizo su importe, habiendo sido 
c-xtendtda la liquid:-Jción y el recibo de lo pagado a nombre del primitivo 
deudor, porq!Je, no obstante haber manifestado la r~currente que era ella 
en aquellos momentos la dueña de la fin~a hipotecada, no había puesto en 
c-onocimiento del Banco la adquis¡ción en el, término que señal:::. el artícu-; 
lo 95 de sus Estatutos, ni había inscrito aún a ou nombre en el Registrq 
d~ la· Propiedad la transmisión. de la finca; 2.0 Que el día 9 de marzo 
dP. 1940, ya inscrita ·la trammisión, el Banco demandó de conciliación al, 
primitivo deudor scbre revisión del pago antes aludido. y dentro de los­
dos meses sigui=ntes formuló la demanda -de juicio declarativo contra el 
m1smo deudor origmario, solicitando el renacimiento del crédito_ ·Y de la 
g:1rantía hipotecaria en la parte corréspondiente, previa la ap_licación de· 
la Ley de Desbloqueo; y 3.0 Que el primitivo deudor no compareció en los 
:::.t,tos, pero se per·onó en ellos espontáneamente ia que ahora recurre y 
'contestó a fa .demanda oponiéndose a la revisión, e!)tre otros motivos, por­
que ell.J el mes de mayo de 1940, en que comparecía, la acción había ca duo 
e<¡do, y, previa audiencia y -petición del Banco, quedó excluido del pleito 
pur resoluctón judicial el antJguo deudor, continuándose la tr::¡mitación en, 
concepto de partes entre el Banco demandante y la tercer adquirente d~ 
la finca como demandada. 

Esta injere-ncia en los autos de quien no ha sido llamado, pero que ha 
comparecido con;o· titular de la relación jurídica puesta· en litigio, por lo 
que af~da en particular al renacimiento de la· garantía hipotecaria al se1: 
nceptada por la parte contraria con· -:leoplazamiento del' demandado, contra 
r¡ilien fué dirigida la acción, provoca una alteración de litigantes <lue, una 
ve7 aprobada por autoridad judicial, encuadra en el marco de la sucesión 

• 1 
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procesal o de cambio de partesr la cual, si bien no está del;>idamente regla­
mentada en nuestro Derecho positivo, late y. puede considerarse adrriitlda 
en el artículo 9.0

, núm. 4, de la Ley de E-njuiciamiento Civil para casos-, 
como el de autos, en el que existe transmisión, aun a título singular, de 
Ios. derechos sobre la cosa litigiosa, con reconocimiento por ·resoluciÓn JUdi" 
cial y audiencra de la parte contraria, siquiera en dicho precepto esté regu~ 
lada la alteración de las partes litigantes con miras solamente a la cesación 
del Procurador del transmitente del derecho controvertido. 

El mero cambio de partes con manteniffilento de la acción ejercitada 
impone, por virtual!dad propia de la suces1ón procesal, la aceptación por el 
intervimente de todo lo actuado en el pleito, cual si la acción hubie.ra sido 
dirigida contra él aesde su iniciación, y, en consecuencia, sollcltada opor­
tunamente la revisión mediante la demanda de acto concillatorw presentada 
antes del 11 de marzo de 1940, con secuela de renacimiento de la hipoteca, 
y entablada dentro de los do:; meses siguientes la demanda ordinaria contra 
el primitivo deudor, los efectos de esta oportuna actuación trascienden al 
tercer adquirente, que por propia yoluntad· desplazó en los autos al prime­
ramente demandado, como sucesor de éste en el dominio de la finca hipo­
tecada; no tanto porque, según los art1culos 36 de la Ley fund'acional del 
Banco y 95 de sus Estatutos, los procedimientos dirigidos contra el cau­
sante para el cobro del crédito perjudicarán al tercer adquire!"lte que no 
haya cumplido la obligación de comunicar al acreedor dentro de quince 
días la adquisición de la finca gravada, sino principalmente porque dicho 
perjuicio .le sobreviene por virtud de la aceptación del proceso en los tér­
minos en que ya estaba iniciado, y esto basta para mantener el fallo dene­
gatorio de la excepción de prescnpc:ón de la acción revisoría, con la con­
Siguiente desestimaCIÓn de todos los motivos del recurso, en los que a base 
de que la recurrente hizo saber al Banco que había 'adquiri_do la finca al 
tiempo de realizar el pago de la deuda-no dentro de los quince días si-. 
g'uientes al de la adquisición-y de que la inscripción de su derecho en el 
Registro constabn ya al ser ejercitada la acción, se pretende que la demanda­
debió· ser dirigida contra ella, y al no haberlo hecho sólo le afeclan las 
consecuencias del p~·oce~o a partir de la fecha en que compareció en él, ya 
extinguida la acción ejercitada; pero aun a,dmitido que por los funda­
mentos de derecho del recurso la acción debió ser entablada conjuntamente 
contra el primitivo deudor y el tercer adquirente, si se .pretendía W. rena­
Cimiento de la acc1ó~ personal, contra aquél y el de la acciéin hipotecaria 
centra éste, lo indudable es que la fiuta quedó subsanada por la virtualidad 
p~·opia de la sucesión procesal, según queda expresado, por lo que son in .. 
operantes en casación las infracciones que el recurso denuncia . 

. LA REDACCIÓN. 
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,Resolución del Tribunal Económico-Ad~inistr¿tiuo Central de J-5 de 
abril de /947. 

¿HA DE LIQUIDARSE COlviO.CONTRATO MIXTO AQUEL EN QUE EL CON­

TRATISTA SUMINISTRA EN TODO O EN' PARTE ,LOS ELEi\·!ENTOS NE­

CESARIOS PARA REALIZAR LAS OBRAS, SI QUEDAN INCORPORADAS 
' ~ 

A UN TERREt{O QUE NO SEA DE SU PROPIEDAD, INCLUSO AUNQUE 

,. EN AQ{}ÉL CONCURRA LA CIRCUNSTANCIA DE HABITUALIDAD_? 

Antecedentes.-Al ser presmtados en la Delegación Central de: Ha­
cienda unos libramientos para abonar obras ej<:cutadas en· el Aeropuer-
1-9 de Barajas, fueron ·liquidados aplíc.ando el concepto y número ·de 
tarifa correspondiente a "contratos de suministro" al 2,50 ·por 100, 
.con arreglo a la Tarifa de 1941, 

La Sodedad constru.ctora· y contribuye_nte recurno contra tales li­
_quidacioncs, exponiendo que los aludidos libramientos se habían (:X­

.pcd,ico para pagar la constmcción de una barread~ y una caset~ ·en ei 
Aeropuerto mencionado, y, por lo tanto, el concepto aplicable no era· 
el de "contrato de suministro", sino el de "contrato mixto",, cuyo· tipo 
de liqu!dación en aquella tar!fa de 1941 era el de 1.85, Y'!- que contra­
tos mixtos eran los concertados,· puesto que la reclamante había apor­
tado los materiales y ejecutado ·los t~abajos personales necesarios para· 
.la realización de las obras en el A<>ropu<>rto en beneficio ~e la Qirección. 
,general de Protección de Vuelo. 

El Tribunal Central acogió la reclamación. diciendo que, a teno,r 
.áel te~to del ártículo 18 del Reglamento, el contrato merecía in.duda- · 
blemente la calificación de contrato mixto, añadiendo que si bien pu-, 
diera apreciarse en la Socicdap contratista la circunstancia de habitua" 
Jid;d por dedicarse a la. construcción de obras en general, como' su pro-
. pía denominación indica, no podría liquidarse el contrato como ·com­
_praventa por razón de que la obra ejecutada no quedó incorporada en 
cosa del contratista y sí en terrenos propiedad del Estado, , . ,' , 

' ' 
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Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 22 de 
abril de 19 4 7.. 

ÉN EL .CASO DE QUE SI<ENDO VARIOS LOS HEREDEROS INTERESADOS 

EN, UN EXPEDIENTE DE COMPROBACIÓN DE VALORES SE IMPUGNE 

ÉSTA POR UNO DE ELLOS, LA RESOLUCIÓN QUE SE DICTE LES 

AFE'Cf.i\ A TODOS, PORQUE EL CONTENIDO DE AQUÉLLA ES UNO 

EN LO FAVORABLE Y EN LO ADVERSO. 

Lt\ NOTIF.ICACIÓN DE LA COMPROBACIÓN ES OBLIGATORIA EN TOD0 
' . ' 

CASO, AUN EN EL SUPUESTO DE QUE :E!L VALOR SE HAYA FIJADO 

UTILIZANDO LOS DATOS DEL REGISTRO FISCAL. Y SI BIEN SON 

.A~ULA~LES LAS LIQUIDACIONES GIRADAS A BASE DE TAL COM­

. PROBACIÓN, PUEDE PRESCINDIRSE DE LA DECLARACIÓN DE NU­

LIDAD POR RAZÓN DE ECONOMÍA· PROCESAL, CUANDO ES Il'v!PUG-

NADA DENTRO DEL PLAZO LA COMPROBACIÓN AL NOTIFiCARSE 

LAS LIQUIDACIONES. 

(AS LIQUIDACIONES HAN DE NOTIFCARSE EXPRESA.J\1ENTE CUANÚÓ 
0 ·· · SE: HAYA PRACTICADO COMPROBACIÓN DE VALORES. . . 

Es IMPROCEDENTE PRACTICAR LA COMPROBACIÓN VALIÉNDOSE óE 
.LÓS 'VALORES EN VENTA FIJADOS EN VIRTUD DE EXPEDIENTES 

POSTERIORES A LA FECHA DE DEFUNCIÓN DEL CAUSANTE, Y NO 

ES TRASCENDENTE PARA EL IMPUESTO EL DECRETO DE 8 DE·. 

'NOViEMBRE DE 1941 SOBRE REVI?IÓN DE PRODUCTOS DE L~S 
FIN'éAs' URBANAS NO ARRENDADAS, AUN. CUANDO EN VIRTUD DEt 

. MÍSMCrSE HAYAN FIJADO LOS VALORES EN VENTA . 

. Aritecedentes.-En marzo de 1944, y con referencia a una ber-en.­
cia causada .en scpti.zmbre .de 1943, se presentó a la Oficina liquidadora 
relación. de bien.es ·compr~nsiva de tr•2S mitades de casas valoradas, en 
'jn'tito,: en la cifra de veintitantas mil pe~tas. 

No; 5e aceptó la cifra de valoración que arrojaban los res1X.ctivó.s 
hquidos imponibles, muy superior a la declarada, sino que s-e tomaron 
lü's valores r~suítantes de una certificaciónc de la Administración d~ 
Propícda'des· d.e la provincia, con relación al ~gistro fiscal de Edificios 
·y- solares del ejercicio de 1944, según el cual. y en virtud de cxpedien­
tés ·de ·fa. Inspección de Hacienda del año 1944. taks casas ten í<rn u·n. 
valor en venta· de 16~.600 pe.~tas. 
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Este valor fu~ ~el que s1rvió de base a las liquidaciones practicadas, 
-bs que fueron recurridas por uno solo de los v·arios interesados en la 
herenc1a ante el Tribunal provmciaL alegando que no había sido no­
tificado el exJJQdientc de comprobación; qu.~ la Oficina liq~idadora no 
se atuvo a la .capitalización de los l,íquidos imponibles, sino que 
comprobó, c~n arreglo a la expresada certificación del Registro fis.cal, 
-cuyos datos se refieren al año 1944; que los _datos de comprobación 
tie11en que ser referidos a la fecha del fallecimiento del causante, sin 
que puedan tomarse otros con efecto r•ztroactivo, porque así lo .zxige 
d apartado 4) del artículo 8 2 del Reglamento, al méncionar los reci­
bos de la contribución correspondientes al primer trimestre del año en 
_que falleció el causante de cuya sucesión se trate, y que, por tanto, d 
iiquidador debió atenerse a la capitalización de íos líquidos imponi­
bles vigentes al 'tiempo de la defunción, o S€an, los d€1 prÍm<'r trimzs­
trc de 1943. 

Los dos argumentos que sirvieron de fundam€nto a la reclama­
ción fueron desestimados por el Tribunal provincial; el primero, o 

.sea_ el ref.er€nte a la omisión del requisito d.z notificación· del resultado 
del expediente de comprobación, fué desechado, diciendo que a tenor 
del artículo 85 del Reglamento, la comprobación de valores d·e~ ser 
notificada ·en la forma que el artículo 106 del mismo texto prescribe, 

. o sea, en la Oficina liquidadora, y en el caso discutido hay. que presu- · 
miria r€aiizada, porqu~ hay que presuponer ia comparecencia de ia_ 
parte recurrente en -dicha Oficina y, al no comparecer, debe tenérsela 
por notificada; y en cuanto a la vigencia de los datos comprobatorios , \ 
determinados ~en el expedient.z de investigación instruido en_ el año 
1944, hay que tener en cuenta, dice el Tribunal provincial, que· tales 
expedi'.'nt.zs tienen -efectos retroactivos con arr-egl_o al Decreto_ de 8 de 
noviembre de 1941' 'de manera que los valor~s resultantes de los mis­
mos han de aplicarse a partir del momento en qU•2 Ja oc~JtacÍÓn S~ 
produjo. · 
. Reproducida la cuestión en la alzada ante el Tribunal Central. se 
rdorzó la argum..ent?ción en cuantó al punto que acabamos ;d.~ ~xpo­
ner, dicicndq que, .. de acuerdo con la doctrina del mism'o Trib~wal en 
;;u Resolución de ,21 de noviembre _de 1944, la comprobación d.¡; valo~ 
.res no p1,1ede practicarse capitalizanpo líquido~ _imponibl~~ o rentas ca­
t.astra·das que no regían en la fecha <>n q.u.e ~ causó _el acto obj~to de 
liquidación, y que el Decreto de 8 de noviembre· de 1941· iigio para e . 

" 
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I.a contribución territorial y no para el impuesto de Derechos reales, 
siendo. su finalidad reCtificar las valoraciones de las fincas urbanas no 
arrendadas. 

El Tribunal Central empieza en su Resolución por hacerse cargo 
del problema proc·esal que plantea el hecho de ser varios los interesados 
en la comprobación discutida, y dice ·que su contenido no puede divi­
dirse r~specto ·de unos u otros de los herederos, y, por lo tanto, la Re­
solución que se dicte tiene que afectarles a todos, incluso a aquellos que 
no han estado disconformes con los medios de comprobación em­
pleados. 

Ha de ~enerse en cuenta, sig?e .diciendo el Tribunal, que el ar~ 

tículo 129, párrafo 5) impone que cuando se practique comprobación 
cie valores, la liquidación que se gire ha de notificarse expresamente, lo 
cual significa que no puede entenderse, en tales casos, hecha la notifi­
cación tácita a que se refiere el apartado 2) del artículo 12 9 del mis, 
mo Ro<glamento, en relación con ·.z~ artículo 106 a que alude el fallo 
apelado. 

Por otra parte, sí bien la aprobación de la comprobación es un 
acto administrativo reclamable y a tal efecto ha de ser· notificada, sien­
do este trámite de rigur~sa observancia antes de practicarse la liqui­
dación, incluso en el caso de que se hayan utilizado los datos del Re­
gistro fiscal, y si bien, por añadidura, no aparece notificada .tal 
comprobación al ser notificadas la's liquidaciones, debe prescindírse de 
la anulación de éstas por razón de economía procesal y resolver el pro­
_blema que suscitan las practicadas. 

Por r;ltiJ!lo, en cua.nto a las otras cuestiones discutidas, 'élíce que no 
se puede.n tener en cuenta -datos comproba.torios no contrastados antes 
de causa~se el acto d-2 que se trate, porque el impuesto grava ·el valor 
que los-bienes tengan el día en que se causó el acto o se celebró el con­
trato, seg\w dispone el artículo 60 del Reglamento: y en cuanto al 
Decreto de 8 de noviembre de 1941, dice. que fué dictado con vistas a 
.la Contribución territorial y para casos especiales y -no es aplicable al 
impuesto de Derechos reales. · 
. Comentarios.-S<?lanÍente merece ser destacada fa razonable 'aqi­

tud del Tribunal al prescindir del rigorismo. pro.cesa:I. ,Si éste, "como en 
·la jurisdicción ordinaria ocurre, por ejemplo, se hubiera s,eguido infle­
xiblemente, la Resolución no hubiera podí.do entrar en el fpndo dd 
problema plante;do. Está -claro que con aquel rigorismo por delante· 

,... 
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hubiera tenido que declarar la nulidad de todo lo actuado a partir del 
. momento en que se omitió la n_otifica~ión del resultando dd expediente 

<le compr,obación, y no hubiera podido, como ha hecho con pleno 
acierto, analizar el nervio de las cuestiones y decidir sobre los criteri"os 
en pugna sostenidos por la Oficina liquidadora y el Tribunal provin­
~ial, de .un lado, y el reclamante, de otro. 

Por lo que a dichos problemas respecta, nada hay que añadir m 
quitar. 

R~solución á~l Trióunal Económico-Administrativo Central de 2 2 de 
abril de 1947. 

LA COMPR.t\ Df: BIENES MUEBLES POR EL ESTADO ESTÁ SUJETA AL 

IMPUESTO, SI POR EXISTIR <DILIGENCIAS O AéTUACIOÑES ADMINIS­

TRATIVAS PUEDE DETER.I'v!INARSE EL CONCURSO DE LA OFERTA Y 

LA ACEPTACIÓN SOBRE LA CAUS.'I. Y LA COS.'I.. 

· LOS CONTRATOS CELEB.RADOS COf-.! POS.TERIORIDAD AL 3 1 DE MARZO 

·. • DE 1945 ESTÁN SUJETOS AL IMPUESTO, AUN SIENDO VERBALES, 

CUANDO SU CUMPLIMIENTO REQUIERA QUE CONSTEN PO~ ESCRJ­

.TO, Y· DEBEN CONSTAR EN DOCUMENTO, AUNQUE SEA PRIVADO, 

LAS DE CUANTÍA SUPERIOR A 1".5.00 PESETAS, SEGÚN EL ARTÍCU­

LO 1.280 DEL CóDIGO CIVIL. 

/'inteceden_tes.-Al hac.:rse efectivo un libramiento del Ministerio 
de Marina por material suministrado a una de sus dependencias, se 
giró una liquidación por el concepto "contratos de suministro" a 

. cargo J~ la Cenrrai de Fabricantes de PapeL 
. Tai liquidación 'fué recurrida con. ·apoyo en que, a tenor del ar­

tículo 6.0 , número 5.0 del R'-.'glamento del lmpüesto, están exentos los 
~ontptos verbales cuando su cumplimiento no requiera que cons.ten 
por escrito, sin que la mera constancia en libros de contabilidad dé 
_luga_r. a _la sujeción. A mayor abundamiento, s-egún el número 8.0 del 
mismp artículo, están exentos los contratos de venta concertados por 
~orrcspondencia por comerciantes e industriales de artículos propios 
de su com~rcio é industria, y los meramente verbales que se celebren 

en. establecimientos o sitios públicos de venta. 
Con esta premisa, añade la entidad recurrente que el Ministerio 

~e· Ma_rina le hizo por tel.éfono un pedido de rollos de cinta p<\ra tde-

.-1 
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tipos, cuya entn~ga hizo 'Y extendió la correspondiente factura, origi­
naria del aludido libramie~to y mandamt.ento de pago; por consi~ ' 

guiente, cualquiera que sea la interpretación, amplia o estricta, que ~ 
dé a los m~mcionados apartados 5. 0 ·y 8. 0 del artículo 6. 0 del Rozgla·­
mento de Impuesto, el caso tiene que ser incluido en ellos como con­

trato verbal. Además, y de acuerdo con los artículos 24 y 48 del Re­
glamentó es indispensable, para que el impuesto sea exigible, qu.e la 
~ransmisión conste· ·en documento o se refleje oen alguna dílige'ncia "o 

actu<~ciqn administrattva escrita en la que conste el concurso de la 
cferta y la aceptació.n sobre la .cosa. la ca usa y el prozcio; 'condiciones 
y circunstancias no producidas en el caso debatido. 

Al escrito en que se contenían los anteriores alegatos unió la enti­
dad recurr-ente un oficio del Jefe del Negociado correspondiente del 
Ministerio de Marina a ella dirigido, en el qu.z se interesaba la entrega 

la dador de los rollos de cinta p€didos, y la remisión de las oportunas 
facturas· por triplicado. 

Unió tambiéQ- una factura por un importe de 1.940,70 pes-etas.· 
· Como se trataba de una liq-uidación de la Abogacía dd Estado 

de la Delegación Central de Hacienda, el recurso fué entablado ante 
el .Tribunal Económico-Administrativo Central, y éste deS~estimó el 
recurso.-

El artículo 48. apartado 3) del Reglamento del Impuesto, precep­
túa, dice el Tribunal, que· para que el Impu·~sto s.ea exigible .zn los 

contratos de suministro y ventas de bienes muebles al Estado, bastará 
qlte con~urran las dilig·zncias antes exprozsadas, ·~n las d-iligencias o ac­
tuaciones a que 'e! precepto alude, y éstas, a.unque se califiquen de ges­

tión directa, deben considerarse como la manifoesta,ción ·~~crita y pruebá· 
del contrato. Esto supuesto, del contmido literal del mencionado ofi­

cio del Ministerio de Marina se infier.z claramente qu•e, •?n armonía 
con la índole de los contratos administrativos, d que originó la li­
quidación impugnada consta en diligencias escritas constituidas por el 

rcdido hecho por dicho Ministerio. por la orden de entre.ga de lo~ 
mil rollos de cinta de papel y por las facturas comerciales y la fa~tura 
guía firmada por el vendedor; de todo ·¡o cual resulta el concurso de 

la oferta y la aceptación que integran ·el cons.zntimicnto como d~ter­
minante del_-perfcccionamiento del contrato, conforme a los artícu!'os 

1.258. 1.261 y 1.262 del Código civil. 
A todo <?Sto añade el Tribunal que por tratarse de un contrato 
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celebrado con posterioridad al 31 de marzo de 1945 le son aplica~les 
los preceptos de la Ley del Impuesto de Derechos· reales de 1 7 de dicho 

mes y año, y, pÓr consiguiente, ha ·de ten-erse presente que en virtud 

., 

.de ella fué modificado el número 5.0 del artículo 3: 0 de la reguladora 
del Impuesto de .29 de marzo de 1941, esto es, el menc~onado nú­

mq·o 5. 0 dd artículo q.o del Reglamento, que.dando la exención de los 
contrato; verbales condicionada a· que su cumplimiento no requiera 

que conste -por escrito, y en el caso actual-continúa dic_iendo el Tri­
bunal-se ha estimado necesario p0r la Administración, r>epr.zsentada . 

pór: el Servicio de Intendencia del Ministerio de Marina, según lo an­
teriormenté expuesto, que la firma del vendedor figure ¿n el expe­
diente refurenres a la adqujsicióu realizada, y, además, se trata de un 

Góntralo que debe constar en documento, aunque sea privado, por .zx­
áder su cuantía de 1.500 pesetas, según el artículo 1.280 del Código 
¿ivil. 

La Resolución termina diciendo 'que tampoco es admisible que el 
contrat<? se haya cel~brado por correspondencia, porque la existencia 
-de diligencias escritas excluye la posibilidad legal de semejante califi-

-cación. 
Comentarios.-· Descartamos de ellos, desde luego, lo ~eferente a 

qué el contrato pueda estimarse hecho por correspondncia, porque tal 
posición dialéctica· nos parece d~fícilmente defendible. Y prescindimos 

t'ainbién de ia parte de ia argumentación que la Resolución empka 
·para n.zgar al contrato su condición de verbaL supuesto el hecho de 

'existir dilig~ncias administrativas escritas que hacen que, a tenor del 
artículo 4B del Reglamento, sea ~xigible el Impuesto', y ·nos fijaremos 
cxclusivam<>~te en d -extrern0 que se refiere ala interpretación del ac­
tual texto del número 5.0 del Reglamento, ya que su interpr-2tación 

ofrec-e s-~r.ias du_d~s. no .:sclarecidas pl-enamente hasta ahora ni por el 

legislador ni por la jurisprud~ncia. 
La ·rcaacci:ón clásica de la exención, contenida en todos los trgb­

mentos hasta· el de 1941 inclusivli', decía, como es notorio. qu·~ goza­

ban de é~ención "los. contratos verb.aloes mientras no se eleven a do­
cumento .escrito". Es<> texto no ofreció nunca duda alguna de i_nt-er­

preta,ción, perb con arreglo a' la ley antes citada, de 17 de marzo de 
1945. sufrió una trascendental variación al decir que la ex·mción se 

dar;á únicam<>nte "cuando su cumplimiento no requiera que éonsten 

por escrito". 
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Esta redacción es la que dió esa ley del 45 y es la que de ella pasÓ 
a la vigente y a su Reglamento, ambos, ~omo ·es sabido, de 7 de no­

viembre de 1947, y es el texto .que aplica la Resolución· de que no"s 
·estamos ocupando. 

A primera vista, y a tenor de lo que llevamos dicho, pare<e que el 
Tribunal se decide a sostener que solamente están exentos los contratos 
verhales cuya cuantía nó exceda de ·1.500 pesetas, o sea, que parece 

dar a entender que la expresión "<uando su cumplimiento no requiera 
que con~ten por escrito", equivale a lo que el Código civil dice res: 

pecto a los wntratos superiores a esa cuantía al dispon-er en el artículo 
1280 que _"deberán consta.r por escrito aunque sea privado". 

Si la Resolución hubiera da~o como razón única, o siquiera fun­
damental. la de que la <uantía del contrato excede de 1.500 pesetas, 
su pensamiento hubiera quedado claro y sin sombras en cuanto a que 

donde el Reglamento dice que la exención se da únicamente "cuando 
su cumplimiento no requiera que ·consten por escrito", es como si dijera 
que tal exención de los writratos verbales no comprende sino a los 

que no exceden de. 1.500 pesetas; pero lo cierto es que no ·Jo dice con 
esa claridad, porque lo que hace es invocar el precepto reglamentario 

y añadir que la Administración, representada por el Servicio de Inten-
. dencia, exigió que la firma del vendedor figurase en el expediente, y 

"además"-añade-se trata de contrato que, dada .su· cuantía, debe 
constar por escrito, siquiera sea privado, por mandato del Código civil. 
Lo cual parece indicar no precisamente que esté sujeto por ser su cuan­
tia mayor de 1.500 pesetas, sino porque el adquirente condicionó. el 

cumplimient~ a la forma escrita, con lo cual quedó fuera la exención 

conforme al repetido texto literal del nú_mero 5.0
• 

Sea de ello lo que quiera, es lo cierto que esta Resolución es ~n 

paso más que añadir a los ya dados por las de 8 de octubr~ y 12 de 
noviembre de 1946 y 22 de abril de 194 7 en el camino que wnduce 
a la conclusión, hasta ·ahora en tela' de juicio, que diga que cuando esa · 

Ley dé! 45, y después la de 1947 y su Reglamento, condicionaron la 

exención de los contratos verbales a que su cumplimiento no requiera 
que consten por escrito, quisieron decir que. solamente están exentos 

del impuesto aquellos que no ex<edan de--1.500 peseta~. 

JOSÉ M.a RODRfGUEZ- VILLAMIL. ... 
• 1 

Abogado del Estado y del I: C. d~ Madrid. 



V ARIA 

CIRILO MARTÍN RETORTILLO: El Precario f!n el Derecho Civil Espa­
ñol.-Ed_ic. AguiJar. Madrid, 1948. 

La virt~d más preciada que pued-e adornar a cualquier escritor-cien­
tífico o lit~rari~s la de interesar. Y saber ser ameno. Enseñar sin 
enfado, huyendo de toda afectación_. 

Para ello precisa espigar en aquellos temas cuyo sólo enunciado 
capte nuestra atención, sea como una invitación al estudio, a la refle­
xión. 

Abordar, pues, la cuestión que a todos apasiona, de la q).le habla­
mos constantemente, pero que, sin embargo, dispersa, se nos ofrece 
huidiza; concentrarla, presentarla a nuestra consideración limpia,_ sen­
c-illa, meridianan;ente, es el talento del investigador. virtud cardinaL 

según dijimos, de roda escritor, de ia que puede enorguiies-erse D. Ciriio 
Martín Retortillo. · 

Así, hace unos años nos sorprendió con "La lucha contra -el fraude 
civi!" 1 (ed. Bb~ch, Barcelona, 1943), título inqui-etante repleto de pró­

'mesas com~ durau'te nuestra guerra de liberación, atraído por la tf"\2-
m;:nda, realidad de aquellos días, diversos .trabajos relacionados··con la 
n:isma salieron d-e su pluma·. cual ahora ve la luz; discreto y oportuno, 

éste sobre el Precario, del que, con la brevedad que el tie~po y espacio 

requieren, nos vamos a ocupar. 

* * * 

Con un esbozo del Precario en el Derecho antiguo empi~za el autor 
sil estudio del mismo: siendo interesant~ rx;saltár la opinión d-e los que 
entienden que acaso el precario surgió como una forma irregular del 

'' 

i 
1 1 
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crédito hipotecario, sobre todo en l~s primeros tiempos en los que no 
se había dibujado la hipoteca, ya que consistiÓ la institución del pre­
cario en que el deudor'" obtuviese lo que prec1saba de su acreedor, a 
quien, en garantía, le cedía el inmueble, y después dicho acreedor, a 
petición del deudor, le entregaba la finca, permitiéndole su aprovecha~ 
miento desinteresadamente y hasta el momento en que lo consideraba 
oportuno. 

Refiriéndose al Derecho romano de la primera época, dice el Sr. Re­
tortilla que se _aprecia bastante unanimidad de pareceres en estimar que 
e! precario no constituyó un contra'to propiamente dicho. Era-como 
dice Sobm-una mera relación de hecho, sin contenido jurídico alguno .. 

Pero el fino instinto de justicia que caracteriza al pueblo romano 
bien pronto. puso término a esta anómala situación otorgando al con­
cedente -el interdictum de precario contra el precarista para reclamarle 
la posesión de la finca cedida. Y ya conformado, es definido por Ulpiano 
en el Digesto (XLIII, 26, I). Su carac~erística esencial es que la canee: 
sión. se hiéiese a ruego del favorecido, gratuita Y. revocable a voluntad 
del cedente. 

En el Derecho justinianeo, a medida que van desarrollándose otros 
contratos y se eleva la condición social de los hombres, la institución' 
del precaiio declina. 

"' * * 

Por Jo que r€specta a nuestra Patria se aprecia uria extraordinaria 
uniformidad én los autores de la primera mitad del pasado siglo de· 
asimilar el precario al comodato. 

Y tal era su decadencia al elaborarse el Código civil que pudo 
escribir D. Víctor Covián que el Precario romano habrá desaparecido 
en el siglo XIII. De lo que se desprende que aquellos beneméritos juris­
consultos (los de nuestro primer cuerpo leg"a1) nunca pudieron pemar 
e11 el nuevo concepto del Precario del que-para nuestro autor-tanto 

se usa y abusa en nuestros días. . . , 
Con razón apunta Ret-ortillo que no está en io cierto Manresa 

cuando entiende que la primera parte' del art_ículo 1.750 se refiere a lJ 
hipótesis del precario, pues si el legislador hubiese querido referirse a, ella 
nada le costaba haberle dedicado'un artículo. o, sencillameryte, .un apar­
tado. para·. al menos, ma'rcar ]a ~similación del precario· a. otra cualq?,ier .. 

figura jurídica. · 
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Tras una relación de opiniones de nuestros más. destacados comen­
taristas del Código ClVd, cree Retortíllo--con Castán-que puede per­

cibirse en dicho cuerpo .legal un_a remmiscencia de la antigua distinción 

entre el comodato y el precario, pues si se, determin'! el uso de la cosa 
p~estada (comodato propiamente dicho), el comodante. no puede recla­
marla sino después de concluir es-e uso· (art. 1.749), mientras que 
si no se pactó -la duración del contrato ni el uso a que ha de destinarS€ 
la cosa prestada (precario), puede el comodante ,eclamarla a su volun-
tc.<f (art. 1.750). . . 

1 

· Alude a continuación a la co~rencia que sobre el tema dió Sán­
chez Román (pata el que la concesión y la posesión injusta s~n los dos. 

elementos que mod-2rnamente le caracterizan), a las ideas de D. Jeróni­
mo González y a la magistral esquematización que del mismo hace 
Roca Sastre. 

· Desap·arecida la dásica concepción dei Precario, encauza el autor sus 
reflexiones a puntualizar lo. que es el mismo en la actualidad,· _recha­
zando la-'para él-manida fras¿ de constituirlo :·toda posesión sin 
título". 

Y siguiendo a Sánchez Román estima que es anómalo derivar la 
obligación de r~stítuir sólo de tal estado de posesión sio iítulo. Pre'cisa 
que sea revocad_ a la concesión para que la p_osesión se con vierta en 
viciosa. 

En la concepción moderna--expresa Retortillo--, el motivo origi­

nari~ _o creador de la sítu~ción que se denomín;~ precario nq_ es !a con­
cesión que por afecto o to~erancia daba vida al precario antiguo; la con­
cesión está su~tituída por un título inici'!lmente válido para una po­
sesión civil 'adecuada al mismo; y la revocación del antiguo precario, 
e.~t~ sustitÚida por !;: caducidad o ácinción de aqueí títuio. 

·* * * 
1 

De lo expuesto puede vislumbrarse la posición d-2! autor e~ tan 
debatida materia; esto es, inclinando roda su fuerte dialéctica (que de­
jamos sin desvelar para mayor incentivo del posible kctor del Libro) 
a favo'r del que-::joh parado_{a!-hemos ·dado en llamar parte débil: 

poseedor, arrendatario, inquilino 
Por ello encuentra peli~!rosa la doctrina-sana, a nuestro juicio-

• tJ 
·qUe viene repitiendo nuestro más Alto Tribunal "que, inscrita en el 

. ' 
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Registro· de la Propiedad a favor de un ti fular la finca objeto del de­
sa_bucio, tal inscripción produce, mientras subsista, la presunción d~ 
posesión establecida en los artículos 41 de la Ley Hipotecaria anteri~~ 
y 38 de la vigente, a favor del que renga inserit.o el domini~ ~ t~dos 
lc.s efectos legales, uno de los cuales es el señalado· en el artículo 1.5 64 
de-la Ley de Enjuiciamiento Civil, reconociendo como parte l~gítima 
para promover el juicio de desahucio al poseedor real a título de due~ 
do". (Sentencias de 4 de marzo de-1941, ·¡s de énero d.z 1946 y 27_ · 
de febrero de 1947.) 

* *' * 
' . . 

Después de una interesante exposición d-e casos de Precario !'€sueltos 
por el Tribunal Supremo, de la ordenación del mismo eri la ley rituaria, 
del tránsito a piTcario del pÓseedor legítimo, del ámbito del jui~io de 

·precario, de la analogía y diferencia de éste con el comodato . y otros 
más que culminan de interés y sugerencias; abo¿a el autor a la neeesidad 
imperiosa de la regulación de la institución comentada, que, por otra 
parte, ofrece el contraste que mientras nuestro Código civil no la men­
ciona siquiera, la ley procesal le reserva un procedimiento !!Special. 

Terminamos. Hubiéramos querido ser más extensos. Porque el libro 
apasiona, remueve cuestiones siempre inconclusas-por· su esencia, por 
la diversa realidad conque se presentan-, inquieta, invita a polemizar . 

. Y ésta, como al principio dijimos, es su principal virtud. 

GINÉS CÁNOVAS 
ne¡:lstraclor clo !J. Propiedad. 
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