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La posesión y el Regist:ro 

I. - PoSEER UNA COSA. 

Ei tener señorío de hecho sobre una cosa, el dominarla real­
mente, tener poder efectivo en la misma, tener la cosa sometida a 
las posibilidades jurídicamente reconocidas de nuestra voluntad; 
todo ello determina una situación de la cosa en relación con la per­
sqna que tiene conexión con ella y que se conoce con el nombre d'e 
posesión de hecho. 

De esta situación, ·de este estado de hecho de la persona y la cosa 
se derivan consecuencias que, por concesión del ordenamiento jurí­
dico, unas veces se traducen inmediatamente en derechos provisio­
nales (derechos de protección, de accesión) y otras conducen a la 
obtención de derechos definitivos sobre la cosa (la adquisición del 
dominio por la usucapión y la adquisición del ·dominio al amparo 
del artículo 464 del Cótligo civil, en cosas muebles, y al amparo del 
artículo 1.473, en bienes inmuebles, en el caso de que la inscripción 
no determine la preferencia). 

Es decir, que el hecho de la posesión produce: l. e, derecho a la 
protección, en caso de inquietación o despojo; 2.", d'erecho de acce­
s:ón; 3.", la posesión es medio para adquirir el dominio, unida a 
los demás requisitos para la prescripción; y 4.", la posesión es 
medio para transmitir con seguridad derechos reales, en cuanto se 
le atribuye a la posesión exteriorización de tales derechos. 

El ordenamiento jurídico, al regular la posesión, no emplea lé­
xico preciso, y así, con los mismos términos, unas veces se refiere 
al hecho de la posesión y otras al conjunto de los derechos deriva-



410 LA POSESIÓN Y EL REGISTRO 

dos de aquel hecho, y al hacer tal referencia, sin especificar si alude 
al hecho o al derecho de la posesión, se conduce a erróneas inter­
pretacioneD. · 

II.- SEÑORÍO DE HECHO. 

Se habla con frecuencia en la d'octrina del señorío de hecho, 
y, sin embargo, no sabemos lo que es legalmente, porque la ley 
no determina su concepto ni sus requisitos, y así, en la práctica, 
la existencia de hecho de tal señorío la estima el juez mediante la 
información popular, que se basa generalmente en las posibilida­
des de la persona sobre la cosa, en el ponimiento de pies que exte­
riorice o dé la sensación de «ejercicio intencwnado y exclusivo del 
derecho». y así la conciencia común, impresionada por la ostenta­
ción que hace el poseedor, llega a suponer la existencia de una rela­
ción jurídica hasta est1mar una situación de derecho, de tal mare­
ra, que si aquel ejercicio intencionado aparenta uso de facultades 
de dominio, se le tiene al ejercitante como poseedor en concepto 
de dueño, y así lo afirman seguramente los testigos al ser interro­
gados; mas si sólo ejercita facultades de goce de la cosa o dere­
cho, como arrendatario o usufructuario, tal ejercicio o señorío no 
excluye la potestad: del dueño, y tratándose de inmuebles, puede el 
poseedor gozarlos, puede excluir a otros, puede modificar la super­
ficie de la finca, sin que estos actos impliquen la cualidad de dueño. 

Según la fuerza y evidencia del señorío sobre la cosa, así será 
el concepto que la opinión pública tendrá de la relación del posee­
dor con la cosa o derecho, concepto tal que puede ser base para 
tener al poseedor como dueño. 

Y dice a este respecto el profesor alemán W olff: «Un derecho 
de señorío sobre una cosa adquiere el carácter notorio mediante el 
notorio ejercicio del señorío; así el señorío ejercido de hecho, la 
gewere, la posesión, aparece al mismo tiempo como un medió, aun­
que un medio muy incnmpleto, para hacer notorio el derecho pose­
sorio del poseedor. 

Los derechos particulares modernos y el Código civ:l aprove­
charon y perfeccionaron estas ideas d'el Derecho antiguo para el 
derecho ele bienes inmuebles. 

Este efecto de la posesión se manifiesta en el Derecho procesal 
y en el sustantivo. En el juicio existe a favor del poseedor la pre-
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sunción de su derecho a la posesión, de modo que en el procedi­
miento moderno su adversario tiene el cargo de la prueba. Esta 
presunción se ha conservado para las cosas muebles. 

En el Derecho sustantivo, la posesión es el medio para la dis­
posición sobre derechos reales. Y así la transmisión de derechos 
reales requiere regularmente la transmisión de la posesión. Gran 
parte de este efecto traslativo de la posesión se ha conservado en 
el derecho de bienes muebles. El titular no poseedor carece de 
poder para transmitir su derecho real. 

En el moderno DeTecho inmobiliario, la posesión ha p-erdido su 
virtu::l de representar y hacer notorio el derecho real, quedando 
sustituida a este efecto por la inscripción . .en el Registro inmob:­
líaric'. 

La publicación de esta posesión será raras veces una publicidad 
a primera vista. En la mayoría de los casos sólo es visible la exis­
tencia de un señorío sobre la cosa, pero no a quién corre.sponde.» 

·Traigo a colación estos párrafos del distinguido autor aleman 
porque nuestro Derecho civil, en varios extremos de la posesión 
y de la transmisión de la propiedad, .está influido por el Derecho 
germano, y esto ya nos lo. dice bien claro el notable magistrado 
D. Claudio Antón d'e Luzuriaga, que tanto trabajó en el proyecto 
del 51: «Las principales d1sposiciones (sobre el régimen inmobi­
liario) convienen con las de Baviera, Prusia, Ginebra y Wurtem­
berg, las cuales son la expresión más fiel del sistema germánico, 
admitido .en otros diecisiete Estados y que su~esivamente va exten­
diéndose también por Italia, y que amenaza asimilarse la legisla­
ción francesa, con la de ütrüs Estados que ~iguen hasta ahora ei 
sistema mixto francés.» 

Vemos destacada esta influencia en algunos artículos de nuestro. 
Código civil; verbigracia, .en los artlculos 448, que confiere al po­
see::lor en conceP.to de dueño la presunción de que posee con juc;to· 
título, y este efecto legitimador de la posesión S·e hace notar más: 
todavía en el artículo 464 respecto a muebles, que dice que la pose­
sión adquirida de buena f.e equivale al título; y hay otro artículo• 
en el Código que especifica expresamente los efectos traslativos de 

·la posesión y de la inscripción .en los casos de coLsión deri~a::la de· 
la doble venta; es el artículo 1.4.73, que establece que si una misma 
cosa se hubiere vendido a diferentes compradores, la prop:edad se· 
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transferirá a la persona que primero haya tomado posesión de ella 
.col}. buena fe, si fuere mueble. Si fuere inmueble, la prop1edad per­
tenecerá al adquirente que antes la haya inscrito en el Registro. 

Cuando no haya inscripción, pertenecerá la propiedad a qu:en de 
buena fe sea pnmero en la posesión, y faltando ésta, a quien pre­
sente título de fecha más antigua, siempre que ha:·a buena fe. 

Se da preferencia en la adquisición al que primero haya usado 
del mejor medio de publicidad: la inscripción; en segundo lugar, 
la posesión, y luego el otorgamiento de las escrituras. 
. O sea, que en este artículo se recoge la tendencia del Derecho 

moderno, apuntada ya en el proyecto de Código civil del 51, de re­
conocer que la inscripción hace más notorio el derecho real; más 
~uténtico, más definido que lo hace la posesión. Se tiene en cuenta 
el espíritu de la Ley Hipotecaria. 

Dice Pér.ez y Alguer en las notas de la traducción de la obra 
Ennecerus que «la regulación de la posesión en el Código civil es­
pañol es un conglomerado de principios y conceptos romanos, ger­
mánicos y canónicos, no siempre conexos entre sí, sin faltar tam­
poco ideas y construcciones con propósito de superación original. 
Si a esto se une el sistema del Derecho inmobiliario, que trata de 
conciliar, aunque tímidamente, la vetusta armazón del Derecho ci­
vil español con ideas de moderna técnica germánica, se compren­
derá la apariencia totalmente inorgánica de nuestro derecho de po­
sesión. Todo ello .explica, aunque no justifica, la inseguridad de 
nuestra doctrina y de nuestra jurisprudencia en teml de posesión». 

Como veremos luego, en la ley de reforma de la Ley Hipoteca­
ria, a pesar de esta inseguridad en la doctrina y la tendenc:a del 
Derecho moderno a dar publicidad de los. derechos reales sobre 
inmuebles, se le concede a la posesión de bienes inmuebles una 
excesiva importancia como hecho exteriorizado~ de la propiedad, 
como si se tratase de bienes muebles, y lo mismo como medio para 
adquirir por usucapión; también se le reconoce a la posesión gran 
importancia, cuando la prescripción sobre bienes inmuebles, a tono 
con los sistemas inmobiliarios más perfectos, debiera pasar a lugar 

muy secundario. 
Con la reforma, a este respecto, en vez de progresar, retrocedió 

·nuestro régimen inmobiliario. 
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Antes de la reforma, interpretad'a objetivamente nuestra legis­
lación, la prescripción no afectaba a terceros hipotecarios. 

Dice el citado tratadista alemán Wolff, en el Ennecerus, refi­
riéndose a la prescripción: «La norma a cuyo tenor prescriben las 
pretensiones, tiene una excepción para las pretensiones derivadas 
de 'derechos inscritos. Estas no son prescriptibles. El fundamento 
está en que el Registro inmobiliario tiene por objetivo evitar la in­
seguridad de los derechos, que es también la finalidad principal· 
de la institución de la prescripción.» 

Es d'ecir, que en el Derecho germánico la prescripción no perju­
dica al titular inscrito, de no constar en el Registro el derecho del 
usucapiente. En cuanto a nuestra legislación, los principales trata­
distas del Derecho civil establecían que la prescripción, fuese ordi­
naria o extraordinaria, no perjudicaba a terceros hipotecarios, y así 
dicen Pérez y Alguer, que tratan las materias de Dere_cho inmobi­
liario con acierto profundo, refieriéndose a la inscr:pción: «La ins­
cripción aquí (la inscripción a favor del usucapiente) no es requis:­
to de la adquisición, sino en el sentido en que lo es ·en general den­
tro d'e nuestro Derecho inmobiliario, o sea con relación a terceros. 
Se trata de un modo de adquirir, cuyos distintos supuestos de he­
cho no perjudican a tercero si no están inscritos. Esta es la signi­
ficación de los tres primeros apartados del artículo 35, en cuanto 
exigen frente a tercero la constancia en el Registro de la posesión, 
del justo título y de la fecha ... En nuestro Derecho todas las ad· 
quisiciones se desarrollan y consuman plenamente fuera del Re­
gistro menos la hipoteca; pero tales adquisiciones son relativamen­
te ineficaces frente a d'eterminadas personas, los llamados terceros, 
concepto clave del sistema, que carece de la unidad y de la preci­
sión que fueran apetecibles, dada su trascendencia, y que por el 
contrario, se quiebra en fórmulas arrancadas por interpretación, 
las más de las veces literal, y qu_e desarticulan en una serie casuís­
tica los resultados, que debieran reconducirse a un principio neto y 
general de publicidad material. Aquí, pues, como en los demás ór­
d'enes del Derecho inmobiliario alemán, comparado con el español, 
advertimos el contraste entre una técnica segura, qnitaria y gene­
ral y una técnica vacilante, compleja y casuística.» 

Que s~ vea ahora en el artículo 36 de la reforma, donde está el 
«principio neto y general de publicidad material». Las palabras del 
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apartado a) de este artículo son la negación absoluta de la técnica 
unitaria y general de un sistema hipotecario, y son una excepción 

·desafortunada al principio de la fe pública registral, y de sentido 
contrario al criterio de nuestros principales civilistas, como Valver­
de, que decía: «La prescripción tiene importancia en las legislacio­
nes en que no dan a la inscripción en el Reg1stro todo el valor que 
exige su propia naturaleza, al no haber llegado todavía a. la sustan­
tividad de la inscripción. La prescripción de inmuebles, que va per­
diendo importancia en las legislaciones modernas, sobre todo en 
aquellas que dan valor propio o sustantivi::iad a la inscripción en 
el Registro, la tiene en nuestra legislación todavía, aun tratándose 
de inmuebles, cuando tiene lugar entre los interesados, pero no la 
tiene tan grande cuando perjudica a terceros, puesto que para 
éstos, según el sistema hipotecm·io español, la inscripción produce 
efectos y tie;ne propia sustantividad en cierto modo.» 

«Tanto en el Código como en la ley se parte de la base de res­
petar la inscripción en lo que se refiere a terceros, porque no puede 
admitirse pres&ipción contra ellos, c.mparados como están en su 
título inscrito.» 

La usucapión es causa de adqu'sic:ón del dominio y demás de­
rechos reales susceptibles de posesión; es modo de adquirir que 
deviene título de tales derechos, y por ello no po:lía silenciarse la 
prescripción en la Ley Hipotecaria, y así la de 1861, en su artícu­
lo 35, decía: «La prescripción no perju:licará a tercero si, requi­
riendo justo título, no se hallase és.te "\nscrito en el Registro.» 

«El término de la prescripción empezará a correr, en tal caso 
y para dicho. efecto, des:le la fecha de la inscripción.» (Resultaba. 
pues, una prescripción tabular.) 

«En cuanto al dueño legítimo del inmueble o derecho que se esté 
prescribiendo, se calificará el título y se contará el tiempo con arre­
glo a· la legislación común.» 

¿Cómo po:ler inscribir el prescribiente su título para la pres­
cripción a fin de que ésta perjudica~e a tercero? El tercero era el 
mismo a que se refería el artículo 23, o sea a un titular del domi­
nio o de otro derecho real con título inscrito de protección hipote­
caria, que traía su der-echo de persona distinta del prescribiente; 
de tal manera, que en el momento de la adquisic"ón del t~rcero no 
podría e:star inscrito el título del prescribiente, pues que de estarlo 
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no po::lría ser aquel tercero hipotecario, y refiriéndose al dom~nio, 
el título del tercero y el del prescribiente se excluyen por incom­
patibles en el Registro. Sin embargo, entonces po:lrían ser inscn­
tos los títulos de ambos en virtud de períodos transitorios. Así de­
da el artículo 35 del Reglamento hipotecario de entonces que «la 
prohibición de inscribir títulos de fecha anterior a la del último 
inscrito en el Registro, contenida en el artículo 17 d'e la ley, se en­
tiende sin perjuicio de la facultad que, según la misma ley, tengan 
los dueños de inmuebles o derechos reales para registrar en pla­
zos determinados los títulos que oportunamente no hubie&:m pre­
·sentado al Registro.» 

Este artículo fué der9gado por la Real orden d'e 28 de agosto 
·de 1883, que d1ce que desde 1.0 de enero d.e 1875 no tiene aplicación 
lo dispuesto en el citado artículo 35 del Reglamento. 

Decía La Serna, al comentar este artículo 35 de la ley, que «la 
Ley Hipotecaria siempre se muestra conse.cuente, limitando sus 
efectos a que no pueda ser perjudicado el tercero, dejando los dere· 
chos d'e los que hayan tenido intervención en los actos y contratos 
.ct.entro de las condiciones del Derecho común». Dice que sólo lo 
inscrito perjudica a tercero, y que desde la fecha de la inscripc:ón 
es público el título. Y refiriéndose al últim:> párrafo del artículo 35, 
·que fué objeto de tantas erróneas interpretaciones, dice: «La ley 
Hipotecaria sólo tiene por objeto consultar el interés del tercero, 
no cambiar las condiciones de los que no han sido inducidos a error 
por una omisión cometida en el Registro. Consecuencia de esto es 
que el dueño verdadero de la finca quede dentro de las condic~o­
nes en que se hallaba antes de la publicación de la reforma. El que 
vien::lo que una finca suya, poseída por otro que carece d'e título 
para tenerla, y resignado calla, sólo puede decirse engañado por su 
negligencia. No tiene razón de quejarse de que una ley, hecha con 
muy dif.erent~ objeto, no venga en su auxilio.» 

Está bien claro que este comentarista y coautor de la ley enten­
día por <dueño legítimo del inmueble» al que estuvo toleran~o la 
posesién del prescribiente durante el plazo de la precripción y no 
al que adquirió, fundado en el Registro, el inmueble precrito, por 
que éste no fué el que estuvo viendo que otro poseía la finca ca-· 
reciendo de título para tenerla; resignado, calla. 

La ley de 1869 agregó al artículo 35 lo relativo a la prescripción 
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que .no requiere justo título, o sea la extraordinaria, y queda re­
dacta::Io .el primer párrafo del artículo como sigue: «La prescrip­
c:ón que no requiera justo título no perjudicará a tercero si no se 
halla inscrita la posesión que ha de producirla. Tampoco perjudi­
cará a tercero la que requ1era justo título si éste no se halla ins­
crito en .el Registro.» 

Bien claro queda establecido en este artículo que la prescrip­
ción, tanto ordinaria como extraordinaria, no perjud:cará a terce­
ro, y sólo podría perjudicar en los casos difíciles o imposibles de 
que el prescribiente inscribiese su justo título en la ordinaria, o la 
posesión, en la extraordinaria. 

¿Modificó el Código civil este. artículo 35 de la ley de 1869? En­
ten:lemos que no, y aun en el supuestó de que tácitamente lo mo­
dificase el Código, vuelve a restablecerse su vigor en la Ley Hipo­
tecaria del año 1909. 

El Código civil, en.su artículo 1.949, exige expresamente la ins­
cripción del justo título para que la prescripción perjudique a ter­
cero, repitiendo lo que .en cuanto a la prescripción ordinaria decía 
el artículo 35 de la ley, y en el artículo 1.959 omite el requisito de 
la inscripción de la posesión para que la prescripción extraordina­
ria perjudique a tercero hipotecario, según se decía en el artícu­
lo 35; pero el artículo 462 del Código dice que la posesión de los 
bienes inmuebles y d'e los derechos reales no se enti.ende perdida 
ni transm:tida para los efectos de la prescripción en perjuicio de 
tercero, sino con sujeción a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (lo 
dispuesto en los artículos 23, 34 y 35). 

Este artículo 462 contiene un precepto de carácter general, y 
para que el artículo 1.959 fuese una excepción de esta regla gene­
ral tendría que especificarlo expresament-e. 

Existiendo el artículo 462, el artículo 1.949 sobra, pues no es más 
que re:lundar que la prescripción ordinaria no perjudica a tercero 
hipotecario, toda vez que lo referente a la inscripción del justo tí­
tulo del poseedor no tiene posibilidad legal, y sólo ha servido este 
artículo 1.949 para que los refractarios a la eficac:a de la inscrip­
ción esgrimiesen la sutileza de que .el artículo 1.959 permite la pres­
cripción extraordinaria aun contra tercero hipotecario al no exigir 
expresamente la inscripción de la posesión del prescribiente, como 
exige el artículo 1.949 la inscripción del justo título. 



LA POSESIÓN Y EL REGISTRO 417 

·El artículo 1.959 no hace más que establecer los requisitos para 
la prescripción extraordinaria de inmuebles, así como el artículo 
1.957 determina las condiciones de la prescripción ordinaria, de la 
misma manera que lo hace el artículo 1.955, en el primer párrafo, 
para la presc.ripción ordmaria de muebles, y en el segun:o, para 
la prescripción extraordinaria, diciendo al final de este segun:o pá­
rrafo algo que omite el artículo 1.959: «Sin necesidad de n·nguna 
otra condición». Si el artículo 1.959 terminase con esta frase sí que 
había que interpretarle como indican los aludidos refractarios. 

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1909 dice: 
«A partir de los hechos expuestos es inconcuso que no puede pre.: 
valecer el fundamento consistente en la prescripción que sirve d"e 
apoyo a la se~tencia; primero, porque no puede negarse a la re­
currente el carácter de tercero en los contratos celebrados entre los 
dos hermanos y uno de éstos y el demandado, en orden a la finca 
que se reclama, en razón a no haber intervenido en los mismos; 
segundo, porque a tenor de lo prescrito en el párrafo primero del 
artículo 35 de la Ley Hipotecaria, la prescripción que no requiere 
justo título no perjudicará a tercero· si no se halla inscrita la 
posesión que ha de producirla, como en el caso actual acontece; 
tercero, porque no es aplicable la excepción del último párrafo de 
d!.cho artículo (el 35), por referirse éste al dueño legítimo que lo 
fuere al empezar a prescribir el derecho, así como a los que le 
h-ubieren sucedido poi' título lucrativo, universal o singular, con­
forme tiene declarado la sentencia de 20 de diciembre de 1901; 
pero tal excepción no puede comprender a quienes, Cümü la l"t:!cu­
rrente, sucedieron al primitivo dueño en la propiedad del inmue­
ble por título oneroso, y no tiene, por tanto, el carácter de causa­
habiente del vendedor en el sentido que lo interpreta la Au::Iiencia, 
y cuarto, porque la recurrente tiene amparado su derecho por el ar­
ticulo 34 de la precitada ley, toda vez que contrató con qu:en apa­
rece en el Registro con derecho para contratar con ella.» 

Como se ve, esta "sentencia hace una interpretación clara y téc­
nica del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, y así vemos: prim'2ro, 
que el Tribunal Supremo reconoce vigente el primer párrafo del 
artículo 35 en cuanto se refiere a la prescripción que no requiere 
justo título, o sea la extraordinaria, sin que resulte derogado tal 
artículo por el 1.959 del Codigo civil; segundo, que en la alusión 
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que hace el último párrafo del mencionado artículo 35 ·al dueño le­
gítimo del inmueble no está comprendido el tercero que adquiere 
por título oneroso el inmueble o derecho que se esté prescribiendo 
o se haya prescrito, y tercero, que este adquirente a título oneroso 
tiene además reforzada su adquisición por el artículo 34 de la Ley 
Hipotecaria si adquirió con buena fe de quien en el Registro figu­
raba con derecho a transmitir. 

La prescnpción fué desde los tiempos más remotos institución 
jurídica admitida por necesidad, por deficiencias de órganos a u ten­
ticadores para sul.::sanar adqu:siciones que no reunían los requisitos 
establecidos por la ley y para proveer de título supletorio a los 
pos~e::iores que hubiesen conseguido ostentar durante mucho tiem­
po el señorío sobre bienes. Fué así como un mal menor en aras de 
la estabilidad social. · 

La prescripción de inmuebles en el Derecho moderno pue:le ad­
mitirse como institución supletoria, pero nunca enaltecer su legiti­
midad, y menos subordinar a ella los principios l.::ásicos del sistema 
registra!, que tanto en la práctica como en la teÓría conducen a una 
perfecta s.eguridad de los derechos reales. Con una fe pública re­
gistra! sin excepc~ones desaparecen los pleitos; si se le concede re­
lieve a la prescripción sobre inmuebles queda por ella un resquicio 
.abierto para litigar. 

La prescripción se basa en la posesión, y la posesión respecto a 
inmuebles, como decía Gayoso Arias, es casi s:empre ficticia porque 
no consta con evidencia el concepto en que se posee, y tratándose 
de pre::iios rústicos suele s.er más que posesión uso o disfrute del 
tenedor, las más de las veces tolerado por el dueño, y además hay 
que tener en cuenta la poca distancia a que irradia esta supuesta 
visibilidad posesoria. 

Y si es corta esta visibilidad de la posesión, y no es claro el con­
cepto con que se posee, ¿por qué la ley no exige del posee:lor algo 
que ponga auténticamente en claro su posesión en concepto de due­
ño? ¿Por qué se eliminó del Registro la constancia del hecho de la 
posesión? ¿Por qué no se ha de permitir al poseedor que an~e a la 
luz cl:el día, sin tener que esperar al amanecer de la prescripción 
para encararse con el titular inscrito? ¿O es que la prescripc'ón es 
resultado del robo o de la actuación clandestina del poseedor para 
cazarle la pro:1Jiedad al titular inscrito al cabo de unos cuantos 
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.años? Los autores de la reforma de la Ley Hipotecaria han creí:io 
que el hecho de la posesión no es digno de figurar en el Registro, 
y así, la posesión o se presume en el titular del domin:o inscrito o 
tiene que andar por fuera del Registro, cuando realmente está se­
parada del titular inscrito hasta que haya pasado por el Jordán de 
la prescripción y pueda entonces reingresar en el Registro, reves­
tida ·de una información de dominio o de la victoria de un pleito. 

¿Por qué no admitir en el Registro el hecho de la posesión por 
medio d'e anotación preventiva cuando realment:e haya un posee­
dor en concepto de dueño distinto del titular del dominio inscrito? 
Y ¿por qué ·en tal caso al prescribiente no se le exige el requisito 
de la anotación de la posesión que haya de producir la prescripción 
para que ésta pueda tener efecto contra tercero hipotecar:o? 

Esto sería muy sencillo tomando anotac:ón preventiva de la po­
sesión mediante información posesoria en que se haya acreditado 
el concepto en que posee, y practicada tal anotación, ést~ reflejaría 
una inexactitud qel asiento a nombre del titular del dominio, y por 

·lo menos de la presunción de posesión que establece el artículo 38 
de la nueva ley. Así, tal anotación, a más de servir para anunciar a 
los futuros adquirent€s el estado posesorio, puede conduc1r a la usu­
capión del dominio si'no es contradicha por el titular inscrito y ser 
convertida en inscripción del dominio al cabo de un plazo determi­
nado por la ley. Así, el poseedor podrá hacer constar en el Registro 
el hecho de la posesión por médio de la anotación, de efectos más o 
menos transitorios o provisionales, pero que puede ir preparan:lo 
la inscripción de un derecho más definitivo y permanPnte. 

En los derechos modernos que tengan un ordenam:ento inmobi­
liario basado en el sistema germánico debe caer en desuso aquella 
vieja máxima jurídica: «Prescriptio, patrona ge,neris humani», y 
reconozcamos sinceramente (aunque no lo hagan los que defien:len 
al «prescribiente») que existe un fondo de verdad en los anatemas 
que lanza contra la prescripción Acollás cuando dice: «Si es patro­
na, lo es de un género humano, que ha comenzado, a la manera de 
las bestias feroces, su carrera sobre el Globo, donde la fuerza que 
preval'eció en el origen prevalece todavía, siendo una muestra d'e 
ello la enorme herejía, brotada de la emponzoñada fuente de la ju­
risprudencia romana, de que se puede prescribir contra el Derecho.» 



420 LA POSESIÓN Y EL REGISTRO 

Ill.- ESTUDIO DEL ARTÍCULO 36 DE LA LEY NUEVA. 

Se observa con la simple lectura de este artículo, y por el co­
mentario de alguno de sus autores, que existe en él un confus:onis­
mo de conceptos incompatible con una buena técnica de Derecho 
inmobillaric. 

1." Se establece e.l artículo 36, supeditándole al artículo 609 del 
Código civil, conceptuando este artículo como pedestal de todas las 
adquisiciones de derechos reales, sin admitir excepc:ones, reedifi­
cando el derruido sistema del «título y modo», dándole. un carácter 
cie precepto constitucional que no admite merma, y menos deroga­
ción alguna por una ley especial. 

2.0 Que se equiparan los efectos del señorío de hecho de los 
bienes inmuebles a los del señorío de los muebles, exigiendo como 
esencial en la transmisión del dominio y de los demás derechos 
reales de disfrute inmediato la transmisión de la posesión inmedia­
ta, porque dicen que no hay adquisición de tales derechos en vir­
tud de contrato sin la tradición. 

3.0 Que se confunde el señorío de hecho o poder de hecho o 
efectivo con el derecho subjetivo de posesión, o sea el hecho pose­
sorio con el «jus possessiones» o conjunto de derechos que produce 
aquel hecho a favor del poseedor; atribuyendo igual efecto al se­
ñorío de hecho para la usucapión que para la exteriorización del 
derecho real, afirmando no otstante que el señorío de hecho es un 
problema físico que no tiene la categoría de situación jurídica o de 
derecho que pueda ser rechazada por la eficacia de la fe pública 
registra!. 

4.0 Que se cree que el tercero hipotecario no estará protegido 
contra la «possessio ad usucapionem» porque existe un vicio-di­
cen-en la adquisición que le impide ser dueño, que es la falta de 
tradición. 

5.0 Que quieren los autores del artículo 36 que se sobrentien­
da que la acción real derivada del derecho inscrito se equipare a 
la acción interdictal. 

6.0 Que el citado artículo 36 fué defendido manejando tópicos 
que, a más de no ser exactos, resultan anacrónicos en lo que se re­
fiere al carácter social con que quieren proteger al poseedor pres­
'.:ribiente. 
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De la supeditación del artículo 36 de la ley al artículo 609 
del Código civil. 

~21 

En cuanto a esta subordinación del artículo 36 y de to::la la par­
te sustantiva de la Ley Hipotecaria, hemos de decir, con los acre::i'i­
tados civilistas.Pérez y Alguer, en sus notas de la traducción de la 
obra Ennecerus, que en tal artículo 609 resalta la carencia absoluta 
de un criterio. s:stemático y la deficiencia técnica de toda regula­
ción, resultando así fuente caudalosa de errores y vacilaciones en 
el campo d'octrinal y en la jurisprudencia. Tal artículo 609 no se­
para netamente los modos de adquisición de la propiedad de mue­
bles e inmuebles, y los anuncia globalmente, aunque existen reglas 
especiales en el mismo Código que concretamente determ:nan cómo 
se adquiere la propiedad de los inmuebles (arts. 1.473, 633, 1.957, 
1.959, etc.) y de los muebles ( 464, 632, 1.955, etc.), y dicen dichos 
tratadistas que los civilistas han prestado excesiva atención al ar­
tículo 609, porque respecto de este artículo puede afirmarse que 
carece de todo contenido eficaz desde el momento en que si se su­
primiera nada se alteraría en la sustancia de nuestro Derecho posi­
tivo, pues se limita a ser una mala enunciación asistemática e in­
completa de otros preceptos útiles. Respecto a esta añeja teoría del 
título y modo, sólo quedan en pie-dicen-desacreditados prejui­
cios doctrinales sobre ella. En nuestro Código civil-siguen d:c:en­
do-se manejan indistintamente las palabras título y modo, sin 
asignarlas un concepto preciso y una función distinta (arts. 464, 
1.467, 470, 523, 537, 540, 598 y 1.952). El descrédito de la teoría del 
título y modo es evidente. La frase «por consecuencia de ciertos 
contratos mediante la tradic:ón», que emplea el artículo 609. no es 
suficiente apoyo-dicen-para erigir sobre ella todo un sistema, 
cuando en rigor esos términos sólo responden a rechazar la. do,ctri­
na del Código civil francés, que establece que la propiedad se ad­
quiere por el solo consentimiento. 

Una excepción a esta frase «por consecuenc:a de·ciertos contra­
tos mediante la tradición>> es el artículo 1.473 del Código, en lo que 
se refiere a la inscripc'ón, según estos citados civilistas; inscr'pción 
a la que el mismo Código civil, en caso de colisión por doble venta, 
confiere mayor eficacia que la tradición real o toma de posesión; 

. inscripción que a este efecto tiene la virtud, según decía D. Jeróni-
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mo Gonz~lez, de transformar la situación obligatoria en real, te­
niendo, por tanto, la inscripción en estos casos fuerza constitutiva. 

Decía Azcárate: «El Registro tiene un fundamento racional en 
cuanto se deriva de la naturaleza misma del derecho de prop:edad. 
Es aquél en· su esencra una institución formal y de garantía de éste, 
y es su fin hacer público el estado de los bienes inmuebles, me­
diante la inscripción de todos los actos, por los cuales se crean, mo­
difican ·o extinguen relaciones jurídicas referentes a los mismos. 
Para realizarle, pr.eciso es que haya un reg1stro público en el que 
se hagan constar esa~ vicisitud'es, en el que tenga cada finca su 
historia, por decirlo así, de tal suerte que el que quiera adquirirla 
o constituir sobre ella un derecho real o prestar con la garantía de 
la misma, sepa que sólo puede perjudicarle cuanto en él conste ; 
esto es, que no hay más dueño que el que en él figura como tal, ni 
el fundo tiene otros gravámenes que los que en él están consig-· 
nado~.» 

«La consecuencia de esta organización se ha expresado dicienio· 
que la inscripción o transcripción ha sustituíclo a la tmdiCión; que 
la inscripción en el Registro pued'e considerarse como la forma 
moderna de la transmisión de la propiedad, y qu,r:~ las reformas 
llevadas a cabo en este p'unto han verificado una revoluc:ón en la 
doctrina del título y modo.» 

Respecto a esta revolución, iniciada hace más de un siglo en 
nuestra Patria, el Notario de Madrid Sr. Sanz se siente reaccionario 
y se aferra al Derecho caduco. 

La inscr-ipción aquí es la base de lo que antes se entendía por 
modo de adquirir en la tradición; la inscripción pública mejor que 
la tradición y que cualquier otro modo conocido de exteriorización, 
el traspaso de la propiedad, anunciando a to::los y a cada uno de los 
individuos de la masa general la relación jurídica entre el sujeto 
activo y el objeto, dándoles a saber que no son ellos ese sujeto 
y que no existe con ellos tal relación, siendo así la inscripción el 
medio de que ·to::los aquellos individuos de la masa general respeten 
y todos reconozcan los derechos reales sobre inmuebles y aquellas 
personas a quienes correspondan. 

Este es el efecto general de la inscripción, que exterioriza a la 
masa en general la titularidad de los derechos reales. 

Pero además de este efecto general de la inscripción de publicar 
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a todos, existe otro efecto especial de publicar a aquel in:lividuo 
que surge de la masa y que está interesado en la adquisición del 
inmueble o de un derecho real sobre el mismo, quien es- el verda­
dero dueño y el estado jurídico de tal inmueble, y la Ley, ante la 
fe en esa publicidad, confiere a tal individuo seguridad irrestricta 
en la adquisición: onerosa. Y por esto decía Azcárate que «la nece­
sidad d:e la preexistencia del derecho en el transmitente se consa­
gra en el artículo 20 de la Ley Hipotecaria vigente». Y a base de 
esta preexistencia en el transferente o presunción firme de tal pre­
ex:stencia se desarrolla el principio de la fe pública registra!, esta­
blecido en el artículo 34 de la ·Ley. Y aquí la inscripción no sólo 
publica a todos el nuevo titular, sino que es medio para éste de 
hacer irrefutable su adquisición en el tráfico jurídico, sin nec.esi-· 
dad de acordarse d'el artículo 609 del Código. 

Y que los defensores del artículo 36 no consideren exótico est.e 
artículo 1.473 del Código, pues tiene bien adquirida carta de natura­
leza en España desde los proyectos del Código civil, y mejor aún, 
desde la Pragmática d'e Don Carlos y Doña Juana, como se dice en 
la Exposición de motivos de la Ley del 61, y que si no tuvo arraigo 
entonces es porque en aquel siglo no existían, como hoy, sistemas 
inmobiliarios perfectos, y así los jurídicos de entonces, que pensa­
ban en forma parecida al Sr. Sanz, empapados en el régimen de 
las Partidas y en el Ordenamiento de Alcalá, ahogaron el conte­
nido de la Pragmática y triunfaron en el régimen caótico de la pro­
piedad mmueble que tah bien le expresa el preámculo -ci'el De-::reto 
d.e 8 de agosto de 1855, régimen aquél por el que parece ser que 
s1enten añoranzas los autores o defenEores del artículo 36, D.l esta-
blecer en él la brecha que, según la interpretación que le den los 
Tribunales, podrá ir carcomiendo la buena titulación, ya que con 
la usucapión toda pertenencia se puede convalidar, al igual que en 
ios tiempos primitivos. 

El artículo 1.473 del' Código no puede resultar derogado por el 
artículo 36 d'e la nueva Ley Hipotecaria, si·.es que nos atenemos al 
criterio del Sr. Sanz de a_ue la Ley Hipotecaria no puede derogar 
ios artículos del Código civil; y así supongamos que una finca· está 
inscrita a nombre de A y éste un día la vendió a B por escritura 
que no inscribió, o en documento privado, pero que entró en pose­
sión de la finca el comprador, y pasados cerca de diez años falleció A 
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y los hijos de éste ponen en venta las fincas here:lad'as, después de 
inscribirlas a su nombre, incluso aquella finca que había s1do ven­
dida, pero que seguía figurando inscrita a nombre del causante, y 
la compró C, después de ver que en el Reg:stro .estaba inscrita a 
nombre de los vendedores, inscribiendo la compra a su nombre; 
pero cuando quiere hacerse cargo de las fincas se entera de que la 
aludida finca la había ad'quirido por compra B hacía en aquel mo­
mento más de diez años y que había poseído de buena fe. Si se va 
al pleito, los Tribunales se encuentran hoy, para decidir a quién 
pertenece la propiedad de la finca, vendida dos veces por una per­
sona o sus causahabientes, con el precepto claro y terminante del 
artículo 1.473, persuadido el juzgador de que no ha habido mala fe 
por parte del comprador, y tal artículo le lleva a decidir que la 
propiedad pertenece a C. Pero el juzgador leerá el artículo 36 de 
la Ley Hipotecana, apartado a), y tiene que estudiar el caso, viendo 
si hay por medio, en esta doble venta, una prescripción; y aquí 
pueden entrar en juego las sutilezas de la interpretación Y' tienen 
los Tribunales el artículo 1.473 para decidir que en caso de doble 
venta la propiedad pertenece al que pnmero inscribe; tienen el 
artículo 34 de la Ley para decidir que C adquirió por compra y con 
buena fe de quien en el Registro figuraba con facultad para ven­
der; pero existe el artículo 36 y consta en los autos que B, viendo 
que no puede probar que e tuvo conocimiento evidente de que 
aquél había comprado la finca y la poseía en concepto de dueño al 
comprarla C, se acoge al apartado a) de d'i'cho artículo para lograr 
la prueba, como se puede lograr siempre, de que el comprador e 
tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer que B 
venía poseyendo la finca en concepto de dueño; es decir, que el 
prescribiente, dentro de la inmensidad de medios que pueden estar 
al alcance ere la razón de e (medios racionales), puede probar 
siempre que al comprador le era posible saber o investigar el hecho 
de la poses'ón en concepto de dueño. Aquí los autores del artícu­
lo 36 han dado el máximo de margen al arbitrio judicial en merma 
del principio de la fe registra!. Pues bien; si quieren los titulares 
inscritos en el artículo 36 pueden dejarle sin contenido med:ante 
el artículo 41, procurando expulsar de sus fi~cas a tod'o poseedor 
intruso o sin derecho a poseer, y que los compradores se fijen antes 
de comprar si hay alguien que posea las fincas que no sea el ven-
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dedor, y én tal caso que se enteren de la situación jurídica extra­
. registra!,· para· que vean si les conviene o no comprar. 

Aparte de este artículo 36 de la Ley, yo me atrevo a afirmar que 
d mismo Código civil subordma el efecto de la poses:ón para la 
usucapión, el efecto usucapiente de la posesión al efecto traslativo 
de la m·isma y dé la· insc'ripciÓn, como instrumentos exteriorizado­
res a:e· los der.echos reales. Lo vemos respecto a inmuebles, a::iemás 
de lo que se determina en el citado artículo 1.473, en el 462 y en 
el 1.949, y en cuanto a los muebles, en el artículo 1.955, que v ene 
a decir que el dominio de los muebles se adquiere por la prescrip­
ción, mediante la posesión, de tres años con buena fe, y de se:s año:> 
sin otra con:lición; pero, no obstante ser así dueño por prescripción, 
si la cosa mueble se adquiere por otra persona en las condiciones 
que establece el artículo 464 del Có::ligo, que alu::le a la fuerza tras­
lativa de la posesión,· adquirida de buena íe, sobre todo cuan:o 
se adquiere en venta pública, en ferias, en comercios, en Bolsas, 
etcétera, en tal caso se extingue para el que tenía el dom nio por 
efecto de la prescripción, o de otro título, la acción reivindicatoria, 
que es .el exponente dei derecho de propiedad; es decir, que si, por 
una parte, el poseedor que haya adquirido conforme al artículo 464 
no necesita los tres años o los seis para prescribir el domin·o, por 
otra parte, el prescribiente pierde el dominio adquirido si se inter­
pone un tercero que adquiera de acuerdo con el artículo 464, en 
cuanto a los bienes ni:uebles, y respecto a inmuebles, si adqu·ere 
e inscribe según previene el artículo 1.473. Así es como debe inter­
pretarse el artículo 36 d:c la: Ley, de acuerdo con el espíritu y con 
la letra del Código civil. 

¿Puede considerarse en estos casos poseedor de buena fe al pres­
cribiente? 

El poseedor prescribiente de una finca inscr:ta puede ser posee­
dor de buena fe o de mala, según los casos. En la obra «De la us~:. 
capióh»• dicen sus autores, Alas, De Buen y Ramos, que se reputa 
poseedor de buena f~ al que ignora que en su título o modo de 
adquirir exista· vicio que· lO' invalid'e (elemento negativo) y cree 
que· la· pers·o·na' de quien recibió la· cosa era· dueña de· ella y podía 
trans·m:tir su domirr:o (elemento positivo)'. Pues bien, si el prescri­
oieilte ádqu'irió uña: finca, én' dr't::üinéñfo privado o en es·critura 

2 
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pública, de quien en el Registro aparece con derecho a transmitir, 
sin que aquél haya inscrito la adquisición, en tanto siga el inmueble· 
inscrito a nombre del transferente, puede el poseedor prescribiente 
poseer con buena fe,. y en tal caso, si al cabo de doce años, por 
ejemplo, si se interpone un tercero, que pudo conocer evid'entemen­
te que el .dominio del inmueble estaba prescrito, puede el poseedor 
excepcionar la prescripción ordinaria. Pero si la finca se inscribe 
a nombre de otra persona, por título oneroso, antes de transcurrir 
los diez años de la prescripción ordinaria, desde tal momento deja 
el poseedor de poseer con buena fe, porque, a tenor del artículo 435 
del Código civil, existe un acto, que es la inscripción, que le publica 
al poseedor y que acredita, como pública que es, que él no ignora 
que pose-e desde entonces la finca indebidamente. Y en este sentido 
dicen, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de 
diciembre de 1910 y de 14 de junio de 1916 que no podrá prescri­
birse por el término ord'inario si está inscrita la finca a nombre 
.de otros. Todo esto se funda en el Có:ligo civil y no en la Ley 
Hipotecaria, porque, respecto a la buena fe del poseedor, deja de 
ser buena en cuanto exista un acto, que pue:ie ser la inscripción 
o puede ser otro cualquiera, que acredite que el poseedor no ignora 
que posee indebidamente; y sabe que posee indebidamente, al 
conocer la inscripción del tercero, porque el artículo 1.473 del Có­
digo le dice que en caso de doble venta la propiedad pertenece al 
que primero inscribe; por esto decimos a Roca Sastre, y a los efec­
tos del artículo 36 de la Ley, que el poseedor pierde los efectos de 
·la buena fe si surge una inscripción a nombre de tercero antes d'e 
ser consumada la prescripción ordinaria, y todo esto sin necesidad 
de fundarse en los efectos de la Ley Hipotecaria, excepto aquellos 
preceptos que hacen púbhco el Registro de la Prop:edad, sino que 
es de conformidad con el Código civil. 

Respecto a! número 2.0
, o sea que se equiparan en el artículo 36' 

!os efectos del señorío de hecho de los inmuebles a los del señorío 
de los muebles, estableciendo como esencial en la tran!>misión del 
dominio y demás derechos reales de disfrute inmediato, la inmedia­
ta transmisión de la posesión, aun tratándose de inmuebles, porque 
dicen no hay adquisic~ón sin tradición real. No perdamos de vista 
que nuestro Derecho civil está influído por el ·Derecho germánico, 
en lo que atañe a la exteriorización de los derechos reales y a la 
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eficacia. traslativa de la posesión y de la inscripción. No es posible 
dejar de ver esta influencia germánica, influencia que debió en 
estas materias acentuarse por nuestros legisla::!ores, hasta llegar 
a la inscripción constitutiva, ya que los sistemas perfectos deben 
ser imitados, sea cual fuere su progenie, y así regular categórica­
mente los efectos legitimadores de la posesión en el sentido ger­
mánico, o de la gewere, y expresar sin deficienc:as técnicas que, 
tratándose de inmuebles¡ estos efectos de la gewere se trasladan a 
la inscripción. Resulta pueril pretender prescindir de los modelos 
más perfectos extranjeros cuando nuestra solera, en régimen in­
mobiliario, es aquella que condujo al cao_s jurídico que nos pinta 
el preámbulo del Decreto de 1855. Bien enten:iido, así resulta d'el 
Código civil, pues, tratándose de muebles, los efectos de la· gewere 
los tenemos en el artículo 464 y en el mismo artículo 1.473, y en 
cuanto a inmuebles, .este artículo concede preferencia a la ins­
cripción . 

. El Derecho inmobiliario alemán y sus tratadistas (principalmen­
te la obra Ennecerus) siguen influyendo en nuestro ordenamiento 
inmobiliario, en nuestros tratadistas y, naturalmente, en la juris­
prudencia. Sin embargo, en la Ley de Reforma Hipotecar:a, si bien 
se observa dicha influencia en la mayor parte ¿·e su contenido, 
incluso ·en el léxico, verbigracia, el princip:o de legit:mac:ón, el no 
admitir la inscripción de la posesión, la usucapión tabular, etc., no 
han querido seguir el criterio germánico de establecer con rigor r'a 
protección del tráfico inmobiliario, en el sentido de dec~arar im­
prescriptibles los derechos inscritos, sino que, conce::l.ien::lo a h po­
sesión extrarregistral casi una sagra:ia est1ma, subord·n:::n:'!o la 
seguridad' del tráfico a la prescripción, ganada por el poseedor ex­
traño al Registro. En este caso, y respecto al principio. de la fe 
pública registra!, no se ha querido recoger el contenido del artícu:­
lo 893 del Código alemán, que establece con carácter general que 
el registro se considera exacto en el caso de celebrarse cualquier 
otro negocio jurídico entre un titular inscrito y otra persona, por 
el cual se disponga sobre un derecho registrado, siempre que el 
adquirente tenga buena fe, que se presume, y sólo ~e considera 
excluida esta buena fe, y, por tanto, la protección del tráfico .. si al 
_efectuarse la disposición estaba inscrito un as'ento c'e .cont:-adicción 
de la exactitud del registro, o si el adquirente conocía la inexacti-
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tu :l. Y esta excepción se interpreta como sigue: 1.0 Sólo el conod­
m!ento posit1vo destruye la buena fe y no la ignorancia por negli­
gencia inexcusable, porque en el registro inmobiliario se puede 
'tener mayor confianza-dicen-que en la posesión; 2.u El conoci­
miento de la inexactitud del registro no es idé;1tico al conoámiento 
de los hechos de los que se deriva la. inexactitud. 

En el artículo 36 de la Reforma se establece que no sólo se des­
truye la buena fe con el conocimiento pb.:;itivo de la inexactitud 
registra! sabiendo que otro distinto del transferente era dueño por 
prescripc· ón, sino con la ignorancia por negligencia inexcusable, 
eq_uiparando en valor el' conocimiento de la prescripción al cono­
cimiento del hecho de la posesión, del que pudo derivar la pres­
cripción, cual si se tratase del tráfico de bienes muebles. 

La posesión de los muebles lleva con· mucha más fuerza a pre­
sumir que el poseedor es dueño, porque la vida'práct'ca nos enseña 
que el señorío de hecho sobre un mueble corresponde generalmente 
al titular del poder jurídico sobre el·mismo; al que tiene un piano 
én su casa, al que monta un caballo, al que conduce un coche par­
ticular a tono con su porte, etc., se le tiene como dueño; pero no 
sucede así tratándose de inmuebles, como se d'ice en la exposic!ó::1 
d'e motivos del anteproyecto del Código civil suizo, porque el ejer­
c'.cio de la poses:ón de los inmuebles, exteriormente, no representa 
mas q_ue una parte mínima de la potestad de hecho que se pue:ie 
adquirir sobre un predio. Un posee::lor de un I?Ueble puede enaje­
narlo, abandonarlo, transformarlo, destruirlo, mientras que el po­
seedor d~l inmueble puede tan sólo gozarlo, o excluir a otro, o quizá 
modificar la superficie de la finca, o· sea que la posesión de los in­
muebles no se presta a la presunción de pertenencia deduc·da de1 
señorío de hecho y hacen falta formas auténticas (como dice dicha 
expos1ción) que sean constitutivas del derecho real sobre el inmue­
'ble. Según Wolf( la publicidad' de la poses:ón será varias veces una 
publicidad a primera vista. Puede por ella ser' v:sible la existencia 
de un señorío sobre la cosa, pero no a quien correspcnde: Y deci­
mos nosotros que, respecto a inmuebles, generalmente en el origen 
de la posesión se basa i'a: conciencia popular para' fbrrhar el juicio 
del señorío de necho; y así', en varios casos, en·Derecho· inmobiliario 
puede ex;stir una presun~ión de precarie'dad, aunque· naya' apa­
l:iencia d'e señorío de hecho; como· tener el pose'e::l'or en~ el Avance 
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catastral la finca a su nombre, por no caber en tales· casos la pre­
sunc:ón de interversión del título del poseedor. 

Veamos algunos cams: A, que tiene una f'nca inscrita en el Re­
gistro, la vende a B con pacto d"e retro, que inscribe, quedando A en 
poses:ón de la finca por pacto de arrendam:ento, y transcurrido el 
plazo d"e la retroventa, B vende la finca a A, y éste no inscribe, y 
al cabo de doce años, B, o sus here:leros, venden la finca a C, que 
presume que A seguía llevando la finca en el concepto de arren­
damiento que expresaba el Registro. Otro caso: A arr:en-:la varias 
fincas a B, y éste, transcurrido algún tiempo, compra a A algunas 
de las fincas arrendadas, sin inscribir el título de compra, conti­
nuando inscritas a nombre de A; al cabo de veinte años los here­
deros de A, previa inscripción a su nombre d"e las finc::ts vendida5. 
por su padre, pro.ceden a la venta de todo el patrimonio que lleva­
ba B procedente de A. y los compradores inscribieron su título C:e 
comt;Jra, otorgado con buena fe. . 

En estos casos dirán seguramente los juristas autores del ar­
tículo 36 que estos titulares inscritos, que tienen la condición de 
terceros según el artículo 34, no son dueños de aquellas f:ncas 
arrend¿,td"as y compradas luego por los arrendatarics, no sólo porque 
éstos las prescribieron, sino porque el transferente inscrito no tenía 
la posesión y que, por tanto, no pudo hacer entrega real de las 
fincas para el di'sfrute inmediato. Pero que t~ngan en cuenta que 
en estos supuestos no puede prevalecer la prescripción. toda vez 
que los a'dquirentes inscritos son verdaderamente terceros, dignos 
de la protección hipotecaria, ya que no habían conocico, ni segura­
mente habían podido conocer, ia interversión del título de aquellos 
arrendatarios y han creíd·o que éstos seguían poseyendo fn el mism:> 
concepto de antes. En estos casos, las c:rcunstancias externas de 
aparente señorío de hecho son de difícil apreciación. aunque se 
apuren los «me::Iios racionales» a que alude el artículo 36. Y es que 
en este artículo se mezcla el criterio romano sobre los efectos de 
la posesión (usucapión, protección posemria, pensando en la pose­
sión de año y día) y el criterio germánico, relativo al efecto exte­
rio:rizador de la posesión como requisito para transmitir la propie­
dad, y rechazando en cambio el criterio germánico de conceder a la 
inscripción un superior efecto exteriorizador y traslativo al de la 
posesión, subordinan::lo, nada menos y reaccionariamente, los efec-: 
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tos de la insci:-::;Jc:ón a los de la posesión, dejando así la protección 
del titular inscrito entrega::la a las sutilezas de la interpretación de 
lás frases «!Iledios racionales y motivos suficientes» pa~a conocer 
e;l adquirente que existía un poseedor con características de pres­
crib:ente, quedando, pues, el artículo 36 espetado en la Ley Hipo­
tecaria 'como algo extraño a ella y a toda ordenación inmobiliaria 
moderna, tendente a dar seguridad al tráfico de la propiedad ins­
crita, hasta que un buen día el legislador, pensando muy objetiva­
mente, le extirpe. 

En cuanto el número 3.0
, ·o sea q11:e el contenido del artículo 36, 

al decir de alguno de sus autores, implica confus:ón del señorío de 
hecho sobre el inmueble con el derec_ho subjetivo de posesión o 
«jus possessionis», si, por una parte, se atribuye igual efecto al seño­
río de hecho para la usuc:apión que para la exteriorización del dere~ 
cho ·real como medio traslativo, por otra parte dicen los autores, 
al comentar este artículo, que el señorío de hecho es simplemente 
<n~n p;oblema físico»·, sin c~ncederle, por lo tantó, la 'categoría de_ 
situación jurídica que pueda ser rechazada por la efic.ada de la fe 
públi~a registra!.· 

¿ Qtié es. el señorío de hecho, o posesión de hecho, o hecho de la 
po~esión? La ley ~o lo determina. Se debe distinguir el hecho de la 
posesión del derecho· de la posesión. El hecho es ~a fuente de los 
derech_os pósesor:ios, y tal hecho se desenvuelve aparentando ejer­
cido de un derecho y, por tanto, si exterioriza que una cosa-y en 
nuestro caso, uria finca -:está. bajo el- do~inio o poder de· una per­
sona, se le.llama _séñorío de hecho, y así se aprecia por la conciencia 
popular y se dice que tal persona tiene poder de hecho sobre la 
co.sa. L~s consecuenCias que, conforme a la ley, pue::lan derivarse 
d·e este hecho, que puede aparentar domini~, con~tituyen el jus 
possessionls o conjunto d~ de~echos que aquel hecho origina en el 
sujeto llama~i'o poseedor. Cuando aquel señorío responde. a un título 
ó' ·causa que reune. los -requisitos q·u~ eÍ ordenamiento jurídico pre­
fija, en tal caso el señorío sobre la cosa se llama poder jurídico y 
ei ·derecho derivad~ 'se titula propiedad'. Cuando el sujeto que ejer­
cita el derecho, aparentando el señorío, sin ostentar título suficiente 
ó prescindiendo. de Ía .legitimi-dad de su -derecho, se le llam:a en tal 
situaciÓn sef1orío .de' h~cho, .y ~u consecueñcla .es e(d'er'echo ~e po­
sesi6n.' 
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fV. - ASPECTOS QUE PUEDEN OBSERVARSE EN LA POSESIÓN 

Tres aspectos pueden verse en la posesión: 1.0 El señorío de 
hecho o punto de partida, que no es solamente la relación física 
con la cosa, sino todo estado de hecho en que exista «la posibilidad 
jurídicamente reconocida de ejercitar un derecho real determina­
do», o sea, el tener la cosa sometida a la dirección de la voluntad 
del sujeto que está en relación con ella. 2.0 Otro aspecto es el 
ejercicio exclusivo de tal derecho, que es la actuación de aquella 
posibilidad que constituye el señorío de hecho, y que si con su 

. actuación da a entender a los demás que es titular del derecho, 
colocándose de hecho en la posición de dueño, se le puede concep­
tuar como tal; ES decir, que se le puede tener como dueño cuando 
se le vea que ejercita las facultades que integran el dominio o el 
derecho que aparenta ejercitar, de manera que tal ejercicio v:vi­
fique aquel poder de hecho sobre la cosa, haciéndole al ejercitante 
digno de la ,protección legal; por de pronto, y elevándole con el 
tiempo a la categoría de d'ueño, y el señorío de hecho, a categoría 
de poder jurídico. Y 3.0 El otro aspecto de la posesión es el con­
junto de derechos que el señorío pe hecho y el ejercicio del derecho 
originan en el poseedor, o sea el jus possessionis, que comprende 
el derecho de protección posesoria, el derecho conducente a la 
usucapión, derecho de accesión y, provisionalmente, todas las fa­
cultades que constituyen el derecho que se ejercita; y así, si el 
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cultades que integran aquél, segun las sentencias de 10 y 15 de 
íebrero de 1914. 

El primero y segundos aspectos de la posesión, o sea, el señorío 
de hecho y la actuación del mismo, son estados de hecho, son esta­
dios de la adquisición de un derecho; el primer aspec.to puede tener 
carácter de «problema físico», pero no siempre, pues cuando se trate 
de señorío mediato no estará al alcance de los sentidos simple­
mente; el segundo aspecto no encaja en los «problemas físicos», 
sino que es materia de apreciación jurídica como supuesto de una 
situación de derecho o base de una relación jurídica. El tercer 
aspecto es todavía menos susceptible de ser materia de «problema 
físico», porque se trata d'e un derecho subjetivo cuyas acciones (in-
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terrlictal y publiciana) son de carácter provisional, porque pueden 
quedar desvirtuadas con la defensa· absoluta que corresponde al 
derecho de propiedad, mediante la acción real del artículo 41 de 
la Ley Hipot~caria y la acción reiv:ndicatoria del artículo 348 del 
Cócl:1go c:vil. Pero, no obstante ser un derecho subjetivo provisio­
nal, jamás podr4 conceptuarse como un «problema físico». Para los 
autores del artículo 36 parece ser suficiente, para destruir la buena 
fe del agquirente fundado er-1 ~l artículo 34, la poses1ón. material 
en pe:sona distinta del trapsferepte inscrito, y de este criterio ema­
narán much0s pleitos. 

El Tnbunal Supremo nos dice en ·las sentencias de 19 de no­
v:.embre de 1910 y 18 de marzo de 1911 que el mero señorío de . 
hec~o o pose.sión material no hacen presumir la posesión en con­
cepto de dueño para ganar la prescripción. 

1\sí, seg4n opina alguno de los autores del artículo 36, el que 
pretenda adquirir una finca al amparo del artículo 34 tiene que 
averiguar antes de la adquisición si el transferente tiene o no en 
su poder la ~acuitad de goce de la misma, y si resulta que otra 
perspna distinta tiene el disfrute inmediato de la finca, debe inves­
tigar si el q!le la disfruta ostenta la posesión d'e hecho en concepto 
de dueño, en cuyo caso el que va a adquirir tropezará con un estado 
d~ hecho que, según el sentido que quieren darle al artículo 36, hace 
la~ veces de una anotación preventiva, que anuncia al que pretenda 
adquirir o_ue pueqe haber inexactitud en el asiento que figura en 
el Registro a nombre del transferente. 

Este primer aspecto de la posesión o señorío de hecho es de 
fácil averiguación, porque para que se le tenga como existente 
habrá de ser notorio y :por esto reconocido por la opinión general; 
o sea que, qe los tres aspectos expuestos de la posesión, el pr:mero, 
el poder de hecho o poder efectivo sobre la finca, es el que tiene que 
ser esencialme!lte públ!co y notorio, y por esto el poseedor, cuando 
quiera hacer valer sus derechos de tal, tiene que probar, general­
mente con ;¡rueba testifical, emanada de la opinión pública, que ha 
tenido aquel poder de hecho. El segundo aspecto, o sea, el tener la 
posesión en concepto de dueño, ha de ser enjuiciado·, no simple­
mente a base de la opinión pública, sino por la apreciac'ón del juez, 
y así se admiten para probar este aspecto otros medios de prueba 
que no derivan de la opinión pública y a veces no hay conformidad 
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entre la O:Jin:ón. pública, que .est:ma hay posesión en concepto de 
dueño, y los demás mediOs de prueba, que desv.:rtúan aquella opi­
n~ón pública, como se ve en varias sentencias del Supremo, como 
las ci:e 7 d.e noviembre de 1835 y 18 de abril de 1910, en las que se 
ve que. 2un probándose que el poseedor venía poseyendo en virtu-:1 
de títulos de compra e informac!ón posesoria, no prevaleció la pres­
cripción por existir título de arrendamiento a nombre de ant-epasa­
dos del poseedor; y esto nos demuestra que, aunque el poseedor 
tenga señorío d.e hecho y se le conceptúe públ:cament en posición 
de düeño, los Tribunales estiman que la poseswn se ha venido 
disfrutan:lo en el mismo concepto en que se adquirió, como dice 
el .artículo 436 del Código. 

Esto nos d.emuestra que en el artículo 36 se le ha dado excesiva 
importancia a la posesión de hecho en concepto d'e dueño para des­
truir la buena fe del adquirente en virtud del artículo 34. 

Este concepto de dueño lo tiene que determinar el adquirente 
por los «medios racionales y motivos suficientes» que humanamente 
estén a su alcance; pero el adquirente no sabrá de antemano, según 
nos dice el Sr. Sanz, si esos medios y motivos son racionales o su­
ficientes, ya que esto lo tendrá que apreciar el Juez. El Sr. Sanz es 
un amante del arbitrio del juzgador; parece no serie grata la pre­
cis~ón técnica en el régimen inmobiliario, y pone cerno mo:·e:os de 
motivos suficientes el. estado físico de la finc1, como si los arren­
datarios no pudieran hacer considerables reform:1s y mejoras, con 
o sin la tolerancia del dueño, por el estado fiscal de la finca, cuando 
sabemos que una finca puede estnr amillarada o catastrada a nom-
bre de cualqUiera, incluso, a veces, a nombre de desconoc dos; por 
esto mismo el Tribunal Su_9remo ha rechazado como med':o de prue­
ba fehac~ente las certificaciones del amillaramiento y del avance 
catastral (sentencias de 21 de enero d.e 1910, 28 de junio de 1916, 
21 de junio de 1919). Y respecto a la documentaciones de la finca, 
a que alude el Sr. Sanz, distinta de la titulación que figura en el 
Registro, si al ccmpracor se le exige, en aras de su buena fe. que 
investigue esa titulación .extrarregistral, es mucho exigirle, porque 
es obligarle a hacer el ridículo al ir a rogarle al posee:lor que le 
enseñe los documentitos que tenga relativos a la finca que posee. 
Estoy seguro de que en un caso de éstos el poseedor le dará con la 
puerta en las nar:ces o le fija una sonrisita maliciosa, con una pa1-
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madita en .el hombro, diciéndole: «Yo, en su caso, no compraría.'> 
¿Qué determinación habría de tomar el ~u tu ro comprador en este 
caso, y qué suerte correrá la eficacia de su bu.ena fe? Ya se lo dirá 
el Juez en su día, al fallar el pleito como fruto del artículo 36. 

Respecto a qué clase de prescripción se refier-e el artículo 36, 
huelga discutir si este artículo hace alusión o no a la prescripción 

. extraordinaria, pues que, tanto los tratadistas como el Có:ligo civil, 
al enunciar la prescripción del dominio y demás derechos reales, 
comprenden en un solo título la usucapión ordinaria y la extra­
ordinaria, y el distinguir donde la ley ni la doctrina dist:nguen 
no es precisar objetivamente, sino mermar la eficacia de la ins­
cripc:ón. En el artículo 36 se hac.e referencia tanto a la prescripción 
ordinaria como a la extraordinaria, y que prevalecerá contra el 
ad'quirente inscrito si se prueba que éste tuvo, antes de la perfec­
ción de la adquisición, .evidente conoc:miento (empleemos la frase 
del Tribunal Supremo) de que estaba consumada la prescripción, 
·ordinaria o extraordinaria, o que pudo tener este evidente cono­
cimiento, y a este respecto habrá de sentar pronto doctrina el Tr:­
bunal Supremo, fijando sentido a las palabras «medios racionales 
y motivos suficientes» del artículo, impropias para expresar pre­
ceptos de un sistema hipotecario. 
. Todo esto en cuanto al dominio y demás derechos reales que 

lleven aneja la facultad de inmediato disfrute, y que por esto pa­
rece ser que se quiere exigir que .el transferente lleve a la celebra­
c~ón del contrato la finca a cuestas, para que así pueda hacer la 
entrega material al adquirente; p.ero si se trata de la hipoteca que 
adquiere el acreedor en la constitución de la misma, como éste no 
necesita entonces el disfrute inm-ediato de la finca, o el cesionario 
en la cesión del crédito, en tales casos, aunque se trata de derechos 
d.e realizac~ón de valor-es y que, por tanto, algún día podrán pro­
-ducir la adquisición del dominio, no se extinguirá aquel derecho por 
usucapión ordinaria o extraordinaria del dominio de la finca. ¡ Mag­
nifica técnica inmobiliaria! 
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V.- LOS AlJTORES DEL ARTÍCULO 36 QUIEREN HACERNOS CREE~ QUE EL 

TERCERO HIPOTECARIO NO ESTÁ PROTEGIDO CONTRA LA «POSSESSIO AD USU­

CAPIONEM», PORQUE EXISTE UN VICIO EN LA ADQUISICIÓN QUE LE IMPIDE 

SER DUEÑO, QUE ES LA FALT'A DE TRADICIÓN, 

Dice el Sr. Sanz, refiriéndose al artículo 36, que «el que ad'quie­
re según el Registro e inscribe su derecho, no es dueño de la finca 
mientras no haya tomado posesión de ella, ya que al ser declara­
tiva la inscripción en nuestro sistema tiene que lim:tarse a recoger. 
la realidad exterior, sumándole la fuerte protección registra!, pero 
sin atribuir el carácter de dueño a quien no lo es, ni puede serlo, 
por aplicación del artículo 609 del Código civil». Ya dijimos antes 
bastante de lo que significa el artículo 609 para ver que este artícu­
lo no es nada ante el artículo 1.473 del Código y de los demás­
artículos del mismo y de la Ley Hipotecaria que determinan los 
efectos de la adquisición, y ahora diremos que esa fuerte protección 
registra! a que alude el Sr. S::¡nz, él mismo intenta negarla al ex­
poner su extraña op:nión que vierte de paso en la explicación del 
artículo .36; opinión que, como dice el Notario Sr. Martínez Cor­
balán, es la bomba atómica contra la inscripción. Esta bomba no 
ha de hacer mucho daño porque los Tribunales saben aplicar el 
Derecho, gracias a Dios. 

Todos nuestros modernos civilistas afirman que la inscripción 
en nuestro sistema suple a la tradición, a que alude el artículo 609 
:l a la que se referían las Partidas, cümo lüego veremos, pe:ü süpe­
rándola, y así dicen Pérez y Alguer, en las notas del Ennecerus, 
que el artículo 609 y el 1.095 del Código establecen que el derecho 
real sólo se adquiere a virtud de la tradición, «salvo, naturalmente, 
las excepciones que puedan resultar del artículo 1.473». De Buen, 
en las notas de la obra de Colín y Capitán, dice que «el estable­
cim:ento del Registro viene a alterar la lógica del sistema de la 
tradición. Organizada tal institución, ya no se reputa decisiva la 
entrega de la cosa para la creación del derecho real. La tradición 
basta cuando no hay inscripción. Si la hay, no adquiere ya el que 
primero obtiene la posesión, sino el que primero inscribe, como lo 
reconoce nuestr?· Código civil en su .artículo 1.473». 

Nuestro mejor hipotecarista, D. Jerónimo González, dice, refi-
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uéndose al Código civil: «Momentos hay en c¿ue .puede cre2rse acep­
tada una orientación dec:siva .[lacia la sustanLv1dad de la inscrip­
ción, o mejor dic~o, .en que se le atnbuye valor consÜtutivo; por 
ejemplo, en el artículo 1.473, que, caso de doble venta de \-In inmue­
ble, atribuye ~a propiedad al adquirente que antes la haya inscrit.o 
en el Registro.» 

Nosotros afirmamos que la inscr:pción vino a reemplazar a la 
tradición en la transmisión del dominio y demás derechos reales 
sobre bienes inmuebles desde la vigenc:a de )_a Ley Hipotecaria de 
1861, en la que sus autores y comentaristas lo dicen clarzmente en 
l.a exposición de motivos, y resulta de los artíc~los 17, 23, 25 y 26, 
inspirados más qu.e en el principio de la fe pública registra! en el 
princip:.o de oponibilidad o «prior tempore potior jure» p3.ra opo­
ner el título inscrito al que no lo esté, dan::io el titular de éste con 
su negligencia ocasión a que se inscribiese otro posterior, recog·en­
do este sentido de la ley de Brumario del año VII, suprimida por 
el Código de Napoleón, pero restablec:da por Ja ley de ·Transcrip­
ciones de 28 de marzo d~ 1855; resultando mejorado este princip10 
de pr:orid.ad en nuestro sistema por el principio de especiali::la::i, 
llevando el Registro por la unidad de finca, bajo cuyo número se 
ve o puede verse el historial del inmue.ble. 
: Nuestros hipotecaristas, menos el primer comentarista de la ley, 
D. Pedro Gémez de la Serna, se han distraí:~o con el artículo 34 de 
la ley para concentrar en él la fuente total de la eficacia de la ins­
cripción, fijándose sólo en la fe pública registra! y nada en el prin­
cip ·o de prioridad u oponibilidad, prescindiendo del artículo 23 
(hoy 32), de más amplitu::i que el 3~, pues en aquél caben uno y 
otro principio, y de.cuyo contenido emana o puede (manar toda la, 
protección que se le confiere al terc.ero hipotecario, enten:liendo 
por éste no sólo· el que resulta del artículo 34, sino el concebido· 
con la pauta del artículo 23 de la ley anterior, que viene a ser todo 
titular inscrito, que puede, por efecto de la inscr'pción, op::mer su 
título a los contratos o actos inscribibles que no fueron registra¿os 
y a toda situación jurídica sobre inmuebles que no conste en el. 
Registro, desconocida del inscribiente al tiempo de ad'qu ·rir. 

Este artículo 23 fué preterido por los autores de la ley de la re­
fo:-ma, hasta que los re::iactores de la nueva ley le dieron un pues­
tecito en el artículo 32. Si no 'fuese rehabilitado este precepto que-
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ciaría coja la Ley Hipotecaria y habría que acudir al Código civil 
en sus artículos 606 y 1.473. 

·Es decir, que del artículo 32 de la ley actual derivará la efica­
.cia espec1al ae la inscnpc1ón a nombre del tercero hipotecario, ba­
sado en la publicidad del Registro, bien por el silenc:o que se re­
fleja en el mismo de los otros títulos no inscritos, dando ocasión a 
que se inscriban otros (efecto negativo de la publicidad), bien fun­
dándose en la inscnpción, que figura a nombre del transferente con 
facultad de transmitir, o sea por la fe pública registra!· propiamen­
te dicha (efecto positivo de la publicidad). Queremos decir que hay 
casos en que la eficacia de la inscripción del tercero no deriva del 
artículo 34 porque no cabe en su contenido, smo del artículo 32, 
que tiene más amplitud. Ejemplo de un caso que no está compren­
dido en el artículo 34 y sí en el 32: Sucede, y con frecuencia, que 
el transferente en una venta o permuta se presenta con el a::iqu:­
rente en la Notaría con su título, pendiente de il).scripción; razón 
por la· que no podrá el a:d·quirente acogerse a la eficacia de la fe 
pública registra! prop:amente dicha porque el transferente no figu­
raba en el Registro con facultad de disponer en el momento de la 
perfección del contrato, y proceden a otorgar la escritura, no obs­
tante, y luego se llevan las dos al Registro para inscribir a nombre 
del transferente, y luego a favor del ad'quirente. En este caso el 
adquirente no es: tercero compren::iido en el artículo 34, s:no en 
el 32, quien pued'e oponer su título oneroso contra cualquier ter­
cero que no hubiese inscrito basándose en el principio de prioridad 
')' en la. fe del silencio del Registro, relativo a cualquier título re­
ferente a la tinca o derecho del adquirente inscrito. 

Veamos lo que dice la exposición de motivos de la ley de 1861 
respecto a los efectos de la inscripción relacionados con la tradi­
c:ón; y cómo lo interpreta el comentarista D. Pedro _Gómez de la 
Serna en 1862. En la .exposición de motivos, después de hablar del 
sistema romano, del sistema del Código de Napoleón y de «las re:. 
formas saludables introducidas por la ley de Brumario del año VII, 
según el sistema de la· Comisión resultará de hecho que para los 
efectos de fa- seguridad d'e un tercero, el dominio y los demás d.'e­
iechos reales, en tanto s·e consideran constituidos o traspasados, 
·eh cuanto ébnsté la inscripción en el Régistro, qued'ando entre los 
contra-yentes, cuando' no· se haga l'a inscripción, subsistente el d~-
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recho antiguo. Así, una venta que no se inscriba ni se consume por 
la tradición no traspasa al comprador el dominio en ningún caso 
.si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a to::los; si no se ins.cribe, 
aunque tenga la posesión, será dueño con relación al vence::or, 
pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el 
requisito de la inscripción.» 

La Serna dice, comentando el artículo 23, que el proyecto del 
Código civil del 51 ya procalmó el princ:pio de este artículo, limi­
tando los efectos de la inscripción a los que no han sido parte en 
el !lcto o contrato, y que decía en su artículo 1.858: «Ninguno d~ 
los títulos sujetos a inscripción surte efecto contra tercero, sino 
des::le el mJmento en que ha sido inscrito en el Registro público.» 
Y d":ce el artículo 1.859 de este proyecto que cuando el propietario 
enajena unos mismos inmuebles a diferentes personas por actos 
distintos, pertenecerá la propiedad al que primero inscriba su títu­
lo. Y de_cía La Serna que respecto al dominio de lo enajenado hay 
un cambio grande entre la antigua legislación y la nueya. Las le­
yes de Partidas-dice-aceptaron el princ:pio rcmano de que la 
tradición en las cosas muebles y la posesión en los inmuebles trans­
fería la propiedad ... «Veamos la innovación que en ella (la ley de 
Partidas) ha introd"ucido el artículo qu~ estamos c;omentando: Si 
el primer comprador inscribió su derecho oportunamente, nada hay 
que alterar; la ley de Partidas conserva toda su fuerza; pero si no 
lo hizo, dando lugar a que otro, engañado por eL silencio del Re­
gistro, comprara la finca, creyendo que el dominio existía aún en 
el que lo vendió, este nuevo adquirente no podrá ser perjudicado 
por la compra anterior.» · 

Es d"e observar que La Serna comentaba los artículos 17, 23, 25 
y 26 de la ley, atento al principio de prioridad, en el sentido d~ 

. oponer el título inscrito a los títulos que no lo fueron y que tuvie­
ron la oportunidad de serlo, y .entre las legislaciones extranjeras 
que cita como concordantes menciona para los cuatro artículos la 
ley de Transcripciones francesa de 23 de marzo de 1855, que dice 
en su artículo 3.0

: «Los derechos que provengan de los actos y sen­
tencias sujetos a inscripción no pueden oponerse mientras no sean 
transcritos a un tercero que tenga derecho -sobre el inmueble, con­
formándose con las leyes.» La palabra «Oponerse» se emplea t::tm­
bién en la exposic:ón de motivos de la ley de 1861, y L1. Serna, en 
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cambio, no alude para nada a la ley de Transcripciones en el co­
mentario del artículo 34; lo cual indica que este comentarista veía 
principalmente en los artículos 17, 23, 25 y 26 el principio de prio­
ridad o de oponibilidad, fundamental en el sistema francés, viendo 

r 
solamente en el artículo 34 el principio que hoy llamamos de fe 
pública registra!. 

La Serna, en su obra, transcribe un párrafo d:el ilustre juriscon­
sulto francés Troplong, que dice: « ... es, a mi entender, el estable­
cimiento de una formahdad intrínseca, vehículo de una public:dad, 
:cuyo objeto sea traspasar la propiedad con relación a un terce:-o. 
El haberse aban:onado el sistema de la ley de Bru111ar:o del 
año VII, acerca de la enajenación de derechos reales, es causa ver­
c!adera de la perturbación que se observa en el s.stema h:pote­
cario del Código de Napoleón y de la incoherenc:a que reina en 
muchas de sus partes.» La ley de Brumario fué restablecida por la 
de Transcripciones de 1855. 

Nuestro artículo 23 de la ley del 61 recogió, pues, influencias 
del sistema de transcripc~ón, sin excluir el sentiC:o predominante 
del sistema germán~co, y, por tanto, traemos a colación· también la 
interpretación de los efectos de la transcripción que hacen los tra­
tadistas franc2ses Colín y Capitant" con la claridad que les carac­
teriza, y dicen que «entre fas partes la transmisión es válida; pero 
respecto a terceros el acto no transcrito es ineficaz. Ejemplo: Pri­
mo vende sucesivam2nte el m:smo inmueble a dos compra:iores, 
Segundo y Tercio. ¿Cuál será preferido? N o será, como si se "tra­
tase d'e un mueble corporal, aquel de los dos compradores que pri­
mero haya tomado posesión (art. 1.141); no será, como se de::iucia 
del artículo 1.138, antes de la ley de 1855, el que presentase escri­
tura de venta más antigua; será aquel d'e los dos compradores que 

-primero haya transcrito el título de su adquisición». 
Estos civilistas tratan en su· obra de Derecho civil de les me­

dios empleados para poner en conocimiento de los terceros la trans­
misión de los derechos reales, y dicen que el sistema del Código 
de Napoleón de que surge la transmisión del derecho real única­
mente de la convención, «que pued'e traer graves inconvenientes 
por la clandestinidad del' acto traslativo». Dicen que estos incon­
ven;entes serían menores si se hubiera conservado el sistema ro­
mano, pues con él eran informados los terceros por un hecho ex-
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terior v;sible, que era la posesión; pero añaden a co:1tinuación 
que este s:stema .romano exponía también a los terce_ os a inconve­
mentes importantes: primero, porque el sistem3. rcm3.no adm;tía 
-la tradic:ón fict1c1a, y en ella los terceros continúan expuesto..; a 
los inconvem_entes de la clandestmidad de la tranm:sión ; segundo, 
que aunque se hubiesen supr:mido estas tradiciones fict:cias y se 
exigiese ngurosamente la trad1c:ón efectiva, el sistema sólo po::irá 
aplicarse a los derechos que al verificarse la transmis1ón permiten 
la entrega inme::hata de la cosa, pero no respecto de ciertos dere­
chos reales, como la hipoteca, en los que no es posible aplicar el 
slstema _de la tradición mater_al, y la clandestinidad sería inevita­
ble, y tercero, que no conviene perder de vista que el s.stema de 
La tradición, en el que las transmiswnes de la propiedad se mani­
fiestan por medio de un cambio en la posesión (sistema del señor 
Sanz), expone a los terceros a constantes confusiones, pues nada 
diferencia al exterior un propietario de un simple detentador pre­
cario, usufructuario o colono. Y expresan seguidamente que el 
único remedio posible pára los inconvenientes indica:los consiste 
en una organización de una publicidad eficaz, que pue:le poner al 
público en situación de aprec:ar las eventuahdades a: que se some­
te tratar con tal o cual individuo. Fué el Derecho moderno-di­
cen-:=1 que en gran parte y de un mo:lo aun imperfecto realizó la 
publicidad de las transmisiones. Quieren decir Colin y Capitant 
respecto de la tradic:ón que ésta está inspirada en la necesidad de 
dar publicidad a la transmisión del dominio y demás derechos rea­
les, pero- que· la publicidad que ll-eva consigo la trad:ción es muy 
incompleta y equívoca, y que del Derecho moderno surgiÓ" otro 
sistema de publicidad categórica, concentrada en: el reg stro de la 
fmca, proclamando como el" más perfecto el sistem3. alemán; y 
desde luego, si se· refiere a la publicidad qtie proporciona el siste­
ma francés de la transcripc'ión, tiene razón en decir que el sistema 
moderno es aún imperfecto, pero no así en nuestro sistema, en que 
se lleva' el registro por fincas con los principios de especialidad y 
legalidad, y conociendo eri todo momento el historial de la finca 
y la situac~ón jurídica de la riüsma. es como se les pu-e:le conferir 
eficacia a los principios de prioridad y de fe pública registra!. 
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VI.- PARECE SER QUE LOS AUTORES DEL ARTÍCULO 36 QUIEREN QUE SE 

SOBRENTIENDA QUE LA ACCIÓN REAL, DERIVADA DEL DERECHO INSCRITO, SE 

EQUIPARE A LA ACCIÓN INTERDICTAL. 

Alude el artículo 36 a una prescripción adquisitiva, que puede 
consumarse dentro del año siguiente a la adqUls~c:ón del tercero 
del artículo 34, que puede prevalecer contra éste si ha contratado 
con conocimiento de tal prescripción o con ct,tlpa lata, o si no ha 
tenido tal conocim:ento ni tal culpa relativos a la posesión de he­
cho, el ad,quirente inscrito la consiente expre"a o tácitamente du­
rante todo el año siguiente a la adquisición. Y dice también el 
cuarto párrafo del artículo que la prescripción comenzada perju­
dicará iguaimente al titular inscrito si éste no la intern:mpiere en 
el plazo de un año. 

Nos dice el Sr. Sanz que el artículo 36 no protege al titular re­
gistra! contra la «posesio a:i usucapionem», sino que se limita a 
señalar la posibilidad de adquirir la ppsesión en el plazo de un 
año, que es el que señala el· artículo 460, número 4.", del Código 
civil. Parece que adivinamos que el Sr. Sanz nos qu:ere decir: 
Primero, que la posesión que corresponde al dueño de un inmue­
ble inscrito (el «jus possiden:li») se p:erde por la posesión de citro 
durante más de un año; segundo, que no obstante haber perdido 
esta posesión el titular inscrito, si surge un adquire:1te con arre]lo 
al artículo 34, en tal caso el artículo 36 le conced2 a este a::lqui­
rente un plazo de un año para que interrumpa la prescripción, se­
gún el artículo 36, y para que pued;;:~ ;;:~clquirir la posesión, dice el 
Sr. Sanz. 

El número 4.0 del artículo 4:60 no se refie::-e a la pérdi::la del «ju:> 
possidendi» o derecho a obtener el poder jurí:iico que correspon:ie 
al dueño de una cosa; no se refiere a la facult~d de goce que co­
rresponde al titular del dominio; se refiere a la pérdida de la po­
sesión como «jus possessionis», como una relación de hecho, como 
un derecho de puro ejercicio. Por v·rtu:i del número 4." del artícu­
lo 460, el nuevo poseed'or prescribe la posesión en cuanto prescribe 
respecto del anterior poseedor la acción interdictal, según el nú­
mero 1.0 del artículo 1.968 del Código. Como d:ce Manresa. el ar­
tículo 460 se refiere a la pérdida de todo derecho para lo sucesivo 

:5 



qw~ esté fundado exclusivamente en la posesión, y el derecho de 
cua~quier titular inscrito, -respecto de su facultad de goce, no está 
~up.dado, ni muc{10 menos, exclus~vamente en la posesión. Es titu­
lar del dominio, y, por tanto, tiene las facultades que le atribuye 
el artículo 348 del Código, que le confiere la acción reivindicato­
ria para ir contra el tenedor y el posee::lor de la cosa, y si a la po­
ses:ón en concepto de dueño se le atribuyen tales facultades del 
ciorpimo es con carácter provisional, en tantp np surja y actúe un 
.t-1tV.lar ~el dominio, desde entonces ~l posee~or tendrá .que apoyar­
se c).1. lps derechos ql,le derivaz:¡. exclusivamente pe la posesión y no 
qel dominio. Se trata, además, del domin:o inscrito, cuyo titular 
tiene a su favor la presu11c:ón pe qpe está en poder de la faculta:i 
llf'! g JCe p del «jus possidcndi» (art. 38 de la ley), y tiene como tal 
tituldr inscrito una acción real que ~e confiere el artíCulo 41 de ~a 

ley, ejercitada mediante un procedimiento esp~cial establecido en 
.e~te artículo, sin más excep~iopes que las determinadas en el mis­
mo, y en él no aparece la exc.epc:ó!1 de la prescripción de posesión 
<., de la acción interdictal, sino la de la prescripción adquisitiva del 
dominio o d~ los derechos reales, que llevan aneja la fa~ultad de 
disfrute, a que se refiere el artículo 36. 

Por tanto, ~s inadm:sible lo que dice en la Revista de Derecho 
Privado, en el número de junio cJ,e 1946, el catedrático de Derecho 
civil Sr. García Yaldecasas, de que la acción real del artículo 41 no 
se pue:ie ejercitar contra un pos-eedor que lleve más de un año y 
lJ.n día en la posesión. Esta afirmación es otra bomba atómica con­
tra la inscripción. ¿Dónde ve este ci:vilista en el- artículo 41 la ex­
cepció~ de la p0sesión de año y día? .¿La f:onfunde con la 
prescripción consumada del domin:o? Para que sea excepciÓ!1· la 
pose.s:ón de año y día es precisq que esa posesión que tenga 
el contr:adictor derive de un contr~to o de otra cualquiera relación 
jl}rídica, contraída directamente con el último titular inscrito o 
f!On causantes anteriores, si el tit~lar no es tercero h:potecario res­
pe~to a estas rel?c:ones anteriores con el contra ::lictor; pero en tal 
~aso la excep~:ón no se fundará en la posesión de año y día, 
~ino en e! contrato o relación que dió l)..lgar a la posesión, la cual 
podría en tal ~aso servir de base para oponerse, a1,1nque no hubie­
se ·~ranscurrido ~l año y ).In día. Esta posesión de año y día 
R-O <r¡;il opl)tá~ulo tam.roco. para lq aplicac,ión ~el ar.~ículo 41 ·.de la 
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I?<?· ~n ~9~7! ~e~\111 ~P?l.n\la ~e;> e;¡:¡. $astr~,-

VII.-=- EL ARTÍCULO 36 FUÉ DEFENDIDO POR LOS AUTORES MANEJANDO 

'}.'ÓPICOS, QUE A MÁS DE NO SER EXACTOS RESULTAN ANACRÓNICOS EN LO 

QUE SE REFIERE; AL CA!lÁCTER SOCIAL CON QUE QUIEREN DEFENDER AL 

POSEEDOR PRESCRIBIENTE. 

E11 pri]ner l~gar hemos <;!~ d~cir a los d~fens<;>r~s !lel ~Pr!'!sc;r:¡­

piente» q~e ~e~IJlta, fu~r~ de ti~m.pq aplic~r, como ~iic~I}, .al ~rtícl:l­
lo 36 las palapra~ de~ preámtt,J.lo d~l decr~~o-ley d~ ~~ P.e jt,mio 
<;l.~ ~9~7 pgJ," QO? razpnes: una, po¡;que aquel d~cr~t9 no tJ..j.vq ~xito 
~lgun,o; l)O gustó a nad'ie porque fué ~ep~scado en ~u con~er;~i(>p. 
para avenir la fuerza decisiva ':( excluyente que debe tener la i.D:~ 
cripción en un si!?tema in¡no)JHiario perfecto par~ que hayp. com­
p!e~a seguridad en ~a titularidad en que el sujeto del dpminio y de 
l_Qs derechos reales inscritos cifra s~s facultades y obligaciones, que 
pacen r~la,cién a los mismos con el clamoreo de los labrador~!? de 
!a aldea de ;Jan Ni.colás, q~e por vi~tud del arHc~lo 41 d~ la ley . 
<;le 1~03 il;>an a s_er pesahuc;i~dos ~n masa; y si aquí! en, este casr¡, 
r.esulta,pq. injusta, ~a i!lt~rpretaci(m_ que en~once~ ¡5e le da,p;¡t ¡:¡.1 ar­
~iculq 41, no lo -e:ra en la, ~a,si totaJid;¡td qe ~os dem.ás casos, y otra 
raz(m ~s que si entonces resultaba necesario y justo ampa~ar al 
cultiva:ior del suelo en la interpretación de dicho artículo, aup.q1,1e 
fuese en merma de la eficacia de la inscripción, perq sin s~r ad·m:­
sibles nj entonces ni hoy q.quellas expresiones p~rpagógicas verti­
cj.as _en ~1 preámbulo del decreto. hoy existen leyes de caráctl?r !"0-

cial que defienden al cultivador del suelo, y est~n con ellas a!?egu­
radas las relaciones entre el llevador P.e la tierra y el dueño de 
ésta, sin que ~ste merezca censu~a por el h~cho d~ que tenga ¡¡.~E;­

gurado su dere~ho «en la almohada qe la inscripci{m en ~1 ~~gis­
trm>. ~~iste la legislación de arrendamientos rústicos, q4e protege 
al colono st,J.fic;:entemente, y nq había nece~idad, cqmq n.o sea pa_ra 
proteger ¡:¡. los cultivadores intrqsos y a lo~ ren].Iente.s a toda bue­
p.a o media;na titulación, de establecer en la refor:rr¡.a de la. Ley Hi­
poteGaria, pn;c~pto alguno que fuera contra lps principios d.e la or­
<;ienacióp inmobiliaria moderna, tendente a dar segurid~d ~ategó­
:r;-ic;~ a la .propi~qad' i~crit~. ':( así, co:q. e!. artículo q§ tpqo aP.t::.vi;r::eJ.?.-
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-te de ·una finca no puede cifrar, como·antes, y cual sucede en todo 
buen s1stema hipotecano, la· seguridad absoluta de su adqu'.sic1ón 
en el Registro de la propiedad, sino que, lo mismo que antes ce 
pue~tr~ l~y I-:I~potec_aria, ti_en.e que inve~t_igar antes_ de .la perfec­
:ció_n d_el contr_ato, y valiéndos~ de todos «los medios racion:lle~», y 
. estar al ta!};tq de_ «los motivos sufic.e_:pt_es», s~ h_ay algún prescnbien-
te que esté en posesi_ón de la finca .Y se la _haya ganado por pres­
cripción o esté a punto de prescrünrla; en tal caso ya sabe el ad­

-qu:rente a ·qué- atenerse; ya sabe que e1 Registro no le garantiza 
totalmente la adquisición, y solamente la ley le conceptúa dueño, 
liberándole de la prueba, que estará a cargo del contrario. 

Por una parte, los autores de la ley ·de -la reforma han estable­
:cido -preceptos muy 1mportantes, dirigidos a mejorar el Derecho 
inmobiliario español con una técnica más segura, que acerca nues­
tro- sistema a los regímenes inmobil:arios más perfectos, supri-

·miendo el casuísmo y la vacilación de los p:-eceptos de la ley an­
·ter:or, según se· ve en los artículos 34, 38 y 41, nuevamente redac­
·tados,- y por otra parte se establece el artículo 36, de conteni:io 
·mucho· más vacilante que el 35 de antes, y que con ·merma del 
principio de la fe pública registra! puede dar lugar a un semillero 
de pleitos si la jurisprudenc:a no reduce su sentido a los casos en 
·que se pruebe que el adquirente inscrito tuvo evidente conoci­
, miento o que pudo tenerLo de la prescripción, ordinaria o extra­
ordinaria. 

Con el artículo 36 se ha dado un salto atrás en el ordenamiento 
inmobil:ario, concediendo a la prescripción y, por tanto, a la po~e­
s:ón aquella importancia que tuvo en épocas lejanas como institu­
ción admitida ·por el Derecho para determ:nar la pertenencia de 

·fincas poseí:ias durante bastante tiempo. Pero el Derecho moder-
no instauró el Registro para evitar la inseguridad de los derechos 
reales sobre in:r:nuebles; finalidad que se cumple con tanta más 

-eficacia cuanto más perfecto sea el sistema hipotecario, sin que sea 
precisa ahora la .prescripc:ón adquisitiva. Y así dicen los comen­
tarist~? cl_el Derecho ·alemán, como Wolff y Nussbaum, que «en el 
moderno ·Derecho inmobiliario la posesión ha perdido su virtu :i de 
representa~ y h~cer n;to~io el derecho real, quedando sustituida a 
este efecto por la inscrip,ción en el Regist:-o inmopiliar:o». ¡Ah! 
Pero los aut~res dei a'rtículo · 36 se han sentido· obligados a cefen-
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der la posesión y al prescr:biente, obligando al adquirente a. ten~r­
conocimientos de Derecho para poder de::iucir de un _esta ::lo de, 
hecho,_de una posesión _material, una inexactitud del registro de la 
finca, y el no tener e~te conocimiento de Derecho supone, por lo 
visto, culpa lata. Pero dicen los autores d'el artículo 36 que la si:.­
tuación del posee_dor es la realidad sobr-e la forma, la vida sobre la, 
flcc:ón, que mantiene viva y constante su relación con la tierra y 
lé,l trabaja y la cultiva. Yo me perm:to decir a los señores que le. 
defienden y le ponen como símbolo del labrador español que estas· 
frases hub~eran tenido una nutrida salva de aplausos en Extre­
madura cuando el Frente Popular; pero carecen de la suficiente­
verda:l para emplearlas en la d'iscusión d-e una ley. N o se .puedet 
admitir que el laprador español esté simbolizado por el ganador: 
de fincas por prescripc:ón, poseedor que no es un -~ímbolo, sino­
una persona real, viva, existent-e. Los señores de la Comisión que 
le defendieron parec-e no le-.conocen; pueden no haber pisado elr 
pueblo donde vive, y él no va a las grandes capital-es porque es .. 
muy bruto. Yo le .conozco mucho y le trato. Es- un granuja, un 
ganador de .dominios .por .la pose.:.ión, que generalmente tiene una-i 
mala c~usa. de origen. Es un ducho litigante. Yo. le conocí varios 
pl-eitos, ganando unos y perdiendo otros. Conviene .hacer referen-: 
cia de algunos: 

Hace más de treinta años quedaron huérfanos de padre y madre 
unos chicos de corta edad, que vivían con sus padres en la capital,. 
teniendo éstos varias fincas arrend'adas en un pueblo; -el arr-enda-. 
tario no sé cómo se las pudo arreglar para que el tutor. de ios; 
menores, muy amigo suyo, le vendiese en documento privado unas 
v-eintitantas tierras de las varias que los menores l)abían heredado. 
de sus padres, .y sin mediar subasta. Pasaron muchos años, y el_. 
comprador había venido poseyendo en concepto de dueño las fjncas 
compradas al tutor. Los chicos llegaron tod'os a la mayoría de edad,. 
e ignorando que el tutor había vendido las fincas, formalizaron la. 
testamentaría de la herencia de sus padres, incluyendo, claro está,. 
en el inventario las fincas ven-:Hdas, que figuraban inscritas a, 
nombre de los padres, y las inscribieron a su nombre en el Regis­
tro. y así las tuv:eron unos cuantos. años, quienes venían perci­
biendo _la -misma r-enta que antes cobraba el tutor. ¿Será justo que; 
a los que están en estas circunstancias se les llame. titulares de 
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cadáveres jurídicos insepultos, fosilizados érí los libros registrales, 
y· que sé crea que es más respetable y preferida la situación él'el 
cómprádór porque háya éste mantenido viva y constante su rela­
ción con las fincas aludidas, mal compradas o estafadas, siqu:erá 
las haya trabajado y cultivado? ¿Parecé preferible esta realidad a 

Ü1 titularidad regist~al, a la que se llama ficción? Digamos de pasó 
que, según él criterio del Sr. Sanz, y que lo éree recogido en éi 
articuló 36, se pueden suprimir las instituc:ones autenticad'ótas de 
l~s r.elaciones jurídicas inmobiÜárias, las Notarías y los Registros, 
porque lá re_alidád es preferida a la forma, aunque aquélla sea 
fruto del róbo, y la Vida a la fÍcciÓri, aunque lá vida se lleve á 
tumbos cori ~1 deporte de Íos pleitos. El cáso es qué fueron_ los t:tu­
látes inscritos al pieitó ~ sé alegó dé contrarió la prescripción ex­
tbiordinaria y se ganó ésta por aplicación del último pártafd del 
artícuio 35 de lá Ley Hipotecaria anterior, yá- que no había tercero 
hipotecado, 'y hoy', aunque lo hubiera, se alegaría el artículo 36, 
prótedor de prescribientés de tód:a estófa. 

Otro cas~ fué: Un patriinonió que pertenedá pro indiviso a 
tr-és hermanos, que córripréndía varias tierras, inscritas a nombre 
de los mismos. bos de ios hermanos t~sidíari en América y el otro, 
que f:'Stáha áquí, sé permitiÓ vender en documentó privaaó taJes 
tierras al p<,>seedor, por sí y, adem?s, dici€n:lo que te rila lá repr'~- · 
~cnt~c-:ón verbal de ios otrós dos hermanos, pór uh ptec:o tan bajo 
comó <>e inereda la ilegitimidad' de léi trarismisióri. Pa·;adri> algu­
né,; ::1~ós .. el t.cfmahb vendedor murió, Íiabiérido·lé her.~dJdo. los 
hermanos ~e Ainérica. Estos dieron pbciet á un ahhgü pata que 
formaiizc;rá la téstameiitaríá de la herenéiá dei hermanó fall~Cido 
y iúegó que procediera a lá venta: de Íás fincas. El cohiprador lle­
vaba póseye_ndo las fincas mai compradas más d·e tre;nta aíi.os, y 
a~ éritefarse de que iban a poner en venta tales fincas promwiÓ 
una 1hforrriación de dórriinió, p:ldiendo al Juzgado que se librasf~ 
:rfiari::iamientó ál Registro ordenándó la ánótación prevéntiva que 
attéditasé la Íncoací6n dé ia infórmaCióh de d.ominl.ó y destn.h: asi 
lá oué~a: f~ deÍ futuro corriprad'or de las Úncas que sé iban á. pom.·t 
e~ venta pór el mandatárió, y de ésta 'manera ia e:Xp€rimentadá 
liabiiidád dei ptescribierité de dominios nó déjó surgir ei tercero, y 
fram:tadó ei correspóhdiehte juicio deda:rativo se falló a favor 
d~i ébmprá.cior poseedor. 
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Otro pleito fué .el siguiente: Una viuda, que tenía una cuantas 
tierras, v:éndose necesitada de dinero, acudió a un prestam:sta 
para que le prestara una cantidad; pero éste, echando el ojo a la 
mejor tierra de las que tenía la viuda, le propuso que le vendiese 
aquella finca, con la reserva conveniente, y para hacer menos 
ruido en el pueblo, se fueron a la capital de la prov;ncia a otorgar 
la escritura de .venta por un precio conveniente para el prestamista. 
El Notario de la capital se encargó, como siempre, de llevar la 

o 
copia de la escritura adonde hubiera que llevarla, y luego la pre-
sentó solamente en la Abogacía del Estado, sin mandarla al Re- · 
gistro de la Propiedad correspond'iente. Pasados unos dos meses, el 
interesado fué a recoger la escritura a la Notaría y se la llevó para 
casa, creído de que estaban ult:mados to:los los trámites para una 
segura adquisición. A los ocho años, 1~ viuda, que vivía con el hijo 
en otra parte, confirió a éste poder para v~nder todas las fincas 
de su madre, que figuraban en la hijuela de ésta, inscritas en el 
Registro, y entre ellas estaba la que había córriprado el presta­
mista; y como las comprase tódas un señor de otro pueblo, éste 
procedió a inscribir la compra inmediatamente. Pero al querer 
tomar posesión de las fincas compradas, tropezó con el prestamis­
ta respecto de la mejor finca, quien, muy ufano y pars1moniosó, 
le ha enseñado al segundo comprador su escritura de compra, y el 
otro comprador le dijo que tal escritura no podía figurar inscrita 
en el Registro, ya que, de lo contrario, no se hubiera podido ins­
-cribir la segunda compra; y entonces fué cuando el poseedor se 
dió cuenta, sin manifestarlo, de que su escritura no había sido 
mandada al Registro por aquel Notario de la capital. ¡Cómo le 
maldecía el prescribiente! De todas maneras, éste se resistió a 
entregar la finca y continuó llevándola unos tres años más, hasta 
que el segundo comprador le demandó cuando ya estaba v:gente 
el artículo 36 de la Ley Hipotecaria. Y el poseedor alegó en la 
contestación a la demanda la prescripción ordinaria, apoyándose 
también en el contenido del artículo 36; pero el Juez falló des­
-estimando la prescripción ordinaria, porque cuando el segundo 
comprador inscribió a su nombre la finca objeto del litigio sólo 
·uevaba poseyendo ocho años, y como desde la inscripción a nom­
bre del segundo comprador se le estima al oprescnbiente como po-
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seeuor de mala fe, no cabe la prescripción ordi!laria, y perdió el 
pleito el posee::.or. 

No po:i'rá negar nadie que el· Derecho moderno tiende a crear 
un orden inmobiliario adaptado a la naturaleza de la propiedad 
inmuebl-e. Tal orden está basado en unos principios conducentes 
a la seguridad de tal propiedad, y si en algunos casos puede pare­
cer injusta la aplicación rígida de tales princip:os, debe sostenerse 
su validez en aras de la seguridad jurídica, y, por ende, tanto el 
oMenamiento inmobiliario como la administración de justicia ha­
brán de evitar cuanto pueda dar lugar a litigios y al casuí~mo de 
la· interpretación. Por esto decimos que el artículo 36 resulta dia­
metralm=nt.e contrario a aquellos principios; y esa realid'ad y vida 
a que se refiere el Sr. Sanz, y que ·dice es superior y prefer:da a la 
ficción y a la forma, es generalmente fruto de la rebelión contra 
las formas que desenvuelven tales principios y que el ordena­
miento prefija para disciplinar las relaciones jurídicas, o la vida· 
jurídica sobre b:enes inmuebles, que podríamos llamar relaciones 
legítimas. Y la prescripción viene a ser como el reconocimiento 
de situaciones bastardas, nacidas fuera o en contra de aquellas. 
formas prefijadas; y esta realidad bastarda, si la ley admit-e que 
algún día puede ser legitimada, conduce incontinenti a aquel es­
tado caótico de la propiedad inmueble que expresa el preámbulo 
del Decreto de 8 de agosto de 1855. 

MANUEL VILLARES PICO. 
Registrador de la Propiedad. 



Algunos preceptos 
Reglamento 

nuevos en el 
Hipotecario 

I 

DEL MODO DE LLEVAR LOS REGISTROS. 

Este nuevo Reglamento, que en general sólo alabanzas merece,_ 
ha presentado la materia que le es propia perfectamente ordenada 
y dosificada, con epígrafes marginales, lo cual permite que la busca 
de las disposiciones pueda hacerse con gran facilidad y ahorro de 
tiempo. Será de desear que del Reglamento del Impuesto de De-' 
rechos reales, cuya publicación se anuncia, y que esti mucho más 
necesitado que el Hipotecario de esa reforma, poda~os decir lo. 
mismo. . . ' 

De todos modos, aunque con un criterio reformador y acertado· 
generalmente, el Reglamento no puede invadir ni menos suplan­
tar el campo de la Ley, y ello ha obligado seguramente a frenar 
iniclatl·vas y a paliar reformas en aquellas materi~s en que la Ley 
es tímida o poco afortunada. 
· En trabajos profesionales diversos se había señalado ya la con­

veniencia de modificaciones que más el Reglamento que la Ley 
atiende. 

El primer apartado del título IX, que es el destinado a la ma­
teria que nos ocupa, trata de la oficina del Registro, y en él figu- · 
ran dos artículos nuevos por la doctrina que cont·enen: uno es el 
359, que autoriza el empleo de la escritura a máquina en_ todos los 
documentos dest'nados a mantener las relaciones de los Regi~t-ado­
res con las demás oficinas públ;cas v los particulares y aun para b 
expedición de las certificaciones. Este precepto no es real m en te 
nuevo, porque esta práctica estaba ya legalmente autorizada para 
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Registros y N atarías, pero por primera vez se incluye en el Regla­
mento Hipotecario, y ello es digno de elogio. El Reglamento ha 
tomado e~te artículo del número 2.0 de la Real Orden de 6 de di­
ciembre de 1919. 

El otro precepto, el del. artículo 360, 'sí que constituye una in­
novación en las disposiciones y prácticas hipotecarias desde la pn­
mitiva Ley. Es la reducción de las horas en que la oficina del Re­
gistro ha de estar abierta al público, a cuatro señaladas en el mis­
mo artículo. desde las diez. a las catorce, st bien, en razón a las ne­
cesidades del servicio, el Registrador podrá ampliar a una hora 
antes o después o a ambas; es decir, dejando subsistentes las seis 
horas del Reglamento anterior, sin más requisitos que ponerlo en 
conocimiento de la Dirección general, y por edictos fijados en el 
local de la oficina, en el del público. 

Claro es que los Registros de mucho movimiento precisan bien 
las seis horas de apertura, y así se hará en ellos seguramente; 
pero la reforma t:ende a evitar este exceso de horas de guardia 
en las oficinas rurales en que apenas se aportan títulos para su ins­
cripción. Con ello queda en olvido aquella famosa disposición que 
obligaba a cerrar los despachos a las trece y media, lo cual oca­
sionaba no pocos inconvenientes. Aun con el nuevo enunciado ser,~ 
inútil ese ahorro de horas de oficina en aquellas que tengan tam­
bién a su cargo· la liquidación del impuesto de Derechos reales. 
pues el párrafo segundo del . artículo 106 de su Reglamento está 
terminante y exige que la oficina esté abierta al público durante 
seis horas todos los días laborables. 

En el segundo apartado del mismo título, referente a lo~ libros 
del Registro, se enumeran en el artículo 362 los que necesariamente 
se deben llevar en cada oficina; ni ese artículo ni el siguiente dicen 
nada de la forma y tamaño de tales libros, cuyo detalle dejan a 
las prescripciones y modelos que señale la Dirección general: pero 
nosotros insistimos en lo ya manifestado anteriormente (1), de 
que tales circunstancias debieran constar en el Reglamento, sin 
dejarlo a las mudanzas de un criterio que pudiera ser circunstan­
cial, y que si una cosa que admite tantas posibles redacciones y 
variaciones de estilo como la inscripción de un derecho, queda su-

(-1) Número 169 de esta REVISTA. 
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jeta a los mod.élos que acompañan al Reglamento, con mucha ma.; 
yor razón debieran señalarse en éste las circunstancias de los libros. 

Y ahora que su coste es enorme y que eso coincide precisamente 
con la reducción de los modelos de inscripciones, valía la pena de 
acometer la reforma del tamaño y formato de los libros, que, muchd 
más reducidos, han dado excelente resultado en el Registro Mer..: 
cantil. 

Establécé también el artículo 367 la plausible nove::i'ad de que· 
puedan encuadernarse los hbros dentro de la misma oficina, sin más 
requisitos que el de que las tapas, planos, lomos y puntas sean 
semejantes a la encuadernación destruída, y que se ponga en co­
nocimiento dé la Dirección general¡ cuya autorización sólo será 
precisa en el caso en que, por circunstancias especiales, no sea po­
sible hacerlo en esa forma. Este precepto sustituye al del artíCü­
lo 239 del Reglamento anterior, que por su excesivo hermetismo 
estaba realmente en desuso. 

El artículo 368 da mayores facilidades para la división en sec• 
cienes de los libros de un término municipal, y contiene, además; 
la riovedad de podersé autorizar por la Dirección general la aper-

o 

tura de rhás de un libro corriente en un mismo Ayuntamiento. Es· 
una disposición acértadísima, cuya necesidad hemos experimen-· 
tad6 más de una vez en el curso de nuestra carrera. La venta de 
parcelas segregadas de una sola finca para edificar, en un petíodd 
de expansión de una gran uibe, acumúla en un Registro gran nú­
m·ero de escrituras que sólo puedan inscribirse en un libro y¡ 
como es consiguiente, por un solo empleado, con la necesaria es-. 
pera de las que vayan llegando después; este o parecido caso- es 
el qué trata de prever esa disposición¡ 

Seguimos creyendo en lá inutilidad del libro de Anotaciones 
de' suspensión ae mandamientos judiciales dictados en causa cri­
minal y de embargos administrat.ivos por débitos a la Hacienda, 
y elld por las razones que ya expusimos oportunamente (1), y 
también por las ótrp.s razones concretadas en el mismo lugar, en­
tendemos que de las dos numeracwnPs que llevan los libros del 
Reg!stto: la del archivo y la del Ayuntamiento, debía indicarse, 
cuál es la principal y cuál la secundaria, para que ello se reflejara 

(1) Númeb 123 dé esta REVISTA. 
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en el modo de colocarlos en el archivo y en las nobs puestas n L 
pie de los títulos y al margen de los asientos del Diano, porque 
la disparidad existente entre el. artículo 2-14 de la Ley Hipotecaria 
anterior y el 289 del Reglam·ento también antenor, sigue igual 
entre los artículos 250 y 253 de la nueva Ley y el 431 de este Re­
glamento, toda vez que los dos primeros artículos hablan del tomo, 
folio, finca e inscripción, sin decir nada de la numeración del Ayun­
tamiento, y el del artículo reglamentario no se refiere para nada 
al tomo del archivo y habla sólo del del término municipal. En­
tendemos que todo esto es incompleto y que en las notas debe 
constar, como se hace en la práctica, tanto el tomo del archivo 
como el del Ayuntamiento a que la inscripción se refiera. 

El artículo 375, al permitir que se expresen en guarismos las 
cantidades que se mencionan en los asientos de presentación y 
notas marginales y aun los referentes a números, cantidades o fe­
chas de asientos anteriores al que se practique en el Registro, co~ 
rrige ·el hermetismo del artículo 270 del Reglamento anterior, en 
aras de la facilidad y seguramente del ahorro de papel. 

Constituye también una novedad la doctrina del artículo 382, 
que en el caso de que un título que comprenda varias fincas si­
tuadas en un mismo término municipal haya sido inscrita sólo en 
cuanto a algunas de ellas. si vuelve a presentarse después para· 
inscribir otra u otras, la inscripción o inscripciones que se practi­
quen serán concisas, con referencia a la extensa que antes se prac­
ticó·. Novedad plausible en pro de la brevedad y abaratamiento 
de la inscripción. 

El artículo 283 deja sentado que para la inscripción de bienes 
inmuebles aportados a sociedades mercantiles, debe preceder la 
in~cripción ·de Éstas en el Registro Mercantil respectivo. cloctr;na 
que, aunque resuelta por Real Orden de 28 de abril de 1925, deb~ 
cónstar en el Reglamento Hipotecario. 

En el trabajo publicado en esta REVISTA. de que ya hemos hecho 
mérito, nos ocupamos extensamente de los índices,· que son la 
Ílave del Registro de la Propie.dad. El nuevo Reglamento no puede 
corregir las enormes deficienci'as anteriores, pero sus disposiciones 
tienden ·a remediarlas o aminoradas para el'). lo sucesivo. Dos de 
éstas son importantísimas: una, la de que en los índices de fincas 
rústicas se han de consignar los cuatro linderos, en lugar de los 
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-dos que determinaba el Reglamento anterior; otra, la de que los 
índices r:o:irán ser llevados además por fichas.· 

¿Que s:o quie-re decir con l~ palabra además? ¿Que en el caso 
de que se lleven por fichas, esto no obstará para llevarlos tamb~én 
en forma corriente? Ese parece ser el sentido de la palabra em­
pleada, pues en otro. caso se habría dicho «podrán ser llevados 
tambLén»; pero, si es así, se obliga a un doble trabajo al funcionario 
que quiera emplear este más moderno, limpio y seguro méto:io. 
Somos entusiastas impenitentes del uso de fichas para los ín:iices 
de nuestras oficinas, porque produ¡;:en ventajas que no tiene el 
otro sistema: son más cómodos, lim.pios y manejables, y sobre todo, 
como se eliminan las fichas correspondientes a fincas muertas 
(agrupaciones, segregaciones, etc.) y a personas que por muerte 
o enajenación dejan de tener derechos inscritos, no hay que arras­
trar en ellos la balumba de historia inútil que es carga perma­
nente del viejo sistema. 

Por lo demás, el exigir los cuatro linderos en los índices de fin­
cas rústicas nos parece muy bien, como ya hemos dicho, y así se 
llevan en muchos Registros, y también nos parecería bien que: se 
cxigtcran dos linderos en los de fmcas urbanas, uso también co­
rrientt> en la práctica, ante la inseguridad que sin ese dato ofrece 
la falta de numeración o el frecuente cambio de ella en las ed:­
ficaciones urbanas. 

No d:ce el artículo en cuestión los datos que deben contener 
las fich?.s 1 pero suponemo~. que serán los mismos que se exigen 
para la hoja indicia!, y creemos que udemás deben tener espacio 
suficiente o renglones en blanco para que ~e hagan constar las 
variaciones de lindero, rectificaciones de med1da, etc., sin necesi­
dad de extender ficha nueva. 

La reconstrucción .de los Registros destruidos ha ofrecido una 
espléndida ocasión para miciar este sistema; pero en los demás 
Registros, ante la dificultad de trabajo, tiempo y coste para hacer 
fichero completo, pudiera empezarse por fichar todas las fincas 
nuevas y todas aquellas en las que se practicara alguna operación. 
Así se ha hecho en algunas ofiCinas de importancia, con un muy 
halagüeño resultarlo. 

Pero, además, hemos de decir que en los Registros en que son 
muchas las ·fincas registradas, el índice de las rústicas, aun por 



f\.yuntamientc;>s, y qop lo:'! ~u~trg liqd~ros, e§ PL!Pto n:I~P<?S. m~nos 
que imposible la b1,1s,~a, ~ ~g!?ntific;ac;ió!l q~ ~:!na fipc_a; po:r ~l~p 1 ~n 
yarig.s, pftcinas! s9br~ todo en las que se han rehecho los índices, 
9-~p,tro g~ cada !etra ?~ ag:rupa11 ·¡ps pr~gio~ po:r ?i~ios,, pqgos, o 
par~ido?, y epo ~aCE:l ffi~!? í~c!l !q !gei1tifi9ación. H~ll\QS yisto m?s 
ge ,l}nqs Íl}dic~s en esa formª y hem9s p~<;:IW tarpgi$p algUI1QS, . 

. EJ qftícu¡q de Jos legajo:'! s,~gue tan firme com9 inútil; 260 ap­
tig~o ó 410 moder11o es igual, y el hecho de· q!,le alg~pos pue:lan 
9-es.t:ruir?~ 9 envi.ar?e ii Urt g.rchivo (ªrtículp 4¡~), p. o yaríq. el <:!S­
pecto P.e la cuestiqn. No toqq es c~lp~ q~¡ R~glamep.tg, puesto que 
ést~ no ha podiqo ir en contra qe lo dispu~stc;> ~n !os articules, ~56 
y 257 de la Ley, que mé:!ndan archivar lé:!? Cél;rta,~ g~ pggo y un 
~jemplar de los mand¡imiento?, respectivamente .. 

. De esos cuatro legajos, el único realmente :n,ecr;¡;ario ~~ el pe 
documentos privados, puesto que no tienen matriz IJ.i cop.st~nc;ia 

alguna en otra oficina; pero las cartas de pago, de laJ> c;ué!l~s c¡1,1e9.a 
en Hacienda o en la of1cina liquidadqra del I~puesto la matriz o 
~argareme, el ¡1siento ~n ~1 lil;>ro de liquidación y la nota en el 
título, ¿qué objeto puede tener y qué fin llenar ~1 que conseryen 
en el Registro? Los mandamientos judic;ié!;l!:ls, aparte de~ original 
gue se devuelve coi1la oportuna nota, Pn el Juzgado queda el plei­
to o ·la causa de qu~ procedep; y en cÚ¡ln~o a los documentos pú­
blicos, todos tienen matriz, libro o expediente de que ?On copia 
y de donde arrancan. De todos ellos queda en la respectiva ins­
~ripción lo necesario al caso que la motiva, y en consecuencia, 
habría sido muy bueno que, rompiendo con la farragcsr1 tradic:-:ón 
óe llenar primero y acumular desp1:1és papeles inútil~s, se hub~e:-a 
prescindido de esos tres legajos. 

El último párrafo del artículo 4~0 está muy bien; la firma del 
presentante para nada es precisa, co~110 n.o lo es en el Reg:stro 
·Mercantil, y relegarla ep. ios dos casos especiales que señ¡ila, que 

· ~e darán muy rarament~, es virtual¡:nente suprimirla. 
Muy bien, asimismo, el ~rticu!o 134. El derech::> gel presentante 

a que se le devuelva el documento sin m?,s que exte11der el asien­
"i:o de presentación, aqnque ya tel1Í!l ?iezp.pf~ ~ugar. en la práchco, 
debe consignarse en el Reglamento; pero los dos párrafos siguien­
~es. mediap.te cuya dQC~J,'ma podrá inscr-iqir-se up. d9cumento sm 

. ~onsignar en la inscripci9n ~a? e?ttpulac;:iqnes qu~ n::J deq::.h t~p.er 
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acceso al Registro (por ejemplo, las de carácter puramente perso­
nal), sin más requisito que la aquiescencia del interesado, es una 
innovación acertadísima y plausible. 

II 

lNSPECCIÓI•< Y PERSONAL. 

La parte que el Reglamento dedica a la inspección de los Re­
gistros y al personal es extensísima, y aquí sólo hemos de ccu- · 
parnos de algunas de las disposiciones que juzgamos más intere­
santes. 

En orden a la inspección de los Rt·gistros de la Prop:e:iad, el 
Reglamento SE: atiene e&trictamente a la pauta marcada en la nlieva 
J .ey. Esta ha tenido en c~enta las opiniones de escrit)res y trata­
distas y el deseo unánime expresado s:empre por los fun2ionar:os 
del Cuerpo, y en tal sentido se han redactado los artículos de qt.:e 
hablaremos, desenvueltos por los correspondientes del Re~hmento. 

En consonancia con el número 5.0 del artículo 260 de la Ley 
que señala la inspección y vigib.ncia de los Registros de la Pro­
piedad como función propia de la Dirección general, el 267 dis­
pone que esa funcién podrá ejercerla la Dirección direcbmente o 
por medio de los Pres1dentes de las Audiencias Terr'toriales, del 
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad o de los mismos 
Registradores, añadiendo el 279 que los Pr-esidentes ¡::o::!rán eje:-­
cer las facultades que les corresponden en los Reg·stros de S'..l te­
rritorio por sí o por medio de otros Magistrados o JL-e::es de Pri­
mera Instancia de carrera. Esta última parte del artículo desva­
ne::e aa.uella ridícula versión del labrantín o menestral c~si analfa­
beto, haciendo la vis'ta trimestral al Registro de la Propiedad, en 
funciones de Juez Municipal suplente. 

Los artículos 466 y siguientes del Reglamento desenvuelve:J. y 
puntualizan los expresados preceptos! disponien:lo que b funcU,m 
inspectora y de vigilancia la eiercerá el Subdirector con el carác­
ter de Inspector central, con las posibles delegacicnes a los Pre­
sidentes de las Audiencias Territoriales, Colegio Nacional de Re­
gistradores de la Propiedad y a los propios Registcad:m~s. 
· Quedan muertas y enterradas por omisión, tanb en la Ley 

como en el Reglamento, la visitas trimestrales de los Registros 
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de _la Propiedad. La abun~ante literatura coin~igente en la apli-
. cac1C:.·n de tal medida nos. excusa de todo comentano; esas v1sit~s 

eran inútlles, inencaces y molestas par a el visitador y para el vi­
S~tado, y por ello están perfectamente suprimidas, como lo están 
igualmente las t>xtraordmarias que s<:: hacían o debían hacerse 
en los casos de vacante de los Reg1stros, conforme al artículo 353 
del Reglamento anterior. 

¿Cómo se ha sustituido la inspección más o menos nominal qt:e 
esas visitas representaban? 1." Con las visitas que para casJs c::m­
cretos acuerde el Centro directivo, con instrucciones también con­
cretas para cada uno (a.rticulo 267 de la Ley y 466 al 481 del Re­
glamento), y las que puedan acordar los. Pr~sidentes de las A u-

. diencias Territoriales, conforme a los a!"tículos reglamentarios 469 
al 471. 2." Con los partes semestrales que lo_s Registradores deben 
remltir a los Presi~entes de las Audiencias, y al anual que éstos 
deben, a su vez, enviar a la Dirección general, conforme a los ar­
tículos 269 al 271 de la Ley y a los reglamentarios ya expuestos. 

El hecho de reducir las visitas de inspección a casos concretos 
y con disposiciones especiales para cada uno, es el único adm:si­
ble y eficaz; debe inspeccionarse toda oficina en la que la D:rec-

. ción general o el Presidente de la Audiencia sepan que s¡:cede 
algo anormal o que las cosas no marchan debidamente, y esa vi­
sita debe llevarse a cabo con criterio de correg_ir y enmendar, y 
aun proponer sanción, si fuere procedente. 

En relac~ón con el ingreso en el Cuerpo, hace muchos años echa­
mos a volar la especie, recientementP. inici!=~da también por un 
distinguido conferenciante, de que las oposiciones en m:estras ca­
rreras pudieran ser sus ti tuídas por unos estudios superiores uni­
versitarios, algo así como un doctorado agrupado en secc:ones de 
disciplinas afines: Judicatura y Ministerio fiscal. Notariado y Re­
gistros de la Propiedad, etc. Es una idea que podrá algum. vez ser · 
puesta en marcha y dar sus frutos. 

El armazón de las oposiciones ha variado poco desde que el 
que esto escribe hizo las suyas, y ya ha llovido. en. ~odos estJs al'ios: 
aumento o supresión de algún ejercicio; variación de procedenc'a 
de los Vocales del Tribunal: redacción de nuevos proqramas más 
o menos apropiados, algunos menos. al caso en cuestión. y nada 
más. Pero la verdad es que, por el enorme volumen de las mate-
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rias que forman el programa, el gran número de opos:tores qt:e 
suelen concurrir y la multiplicidad de ejercicios, las opos:ciones 
suelen ser de una aplastante pesadez para los que la padecen, Tn­
bunal y opositores, y que todo lo oue tienja a darlas más elastici­
dad sería segmamente b:en recibido. 

Concretándonos a las nuestras, a las de Registradores de la 
-Propiedad, quisiéramos ver en el Tribunal que estable~e el ar­
tículo 506 del Reglamento Hipotecaria algún Registrador más, 

. aunque no figurara alguno de los otros vocales que tampoco figu­
raron en oposiciones anteriores, y qmsiéramos, además, qce los 
dos Reg:stradores que se le asignan desempeñaran un:> Registro 
Mercantil y otro Oficina Liquidadora del Impuesto, cosa de mu­
cho más interés e importancia que la categoría personal de ellos. 

El siguiente artículo 507 establece que los ejercicios serán tres. 
Suprime el segundo del Reglamento de oposiciones anteriores 
agrupándole al primero para formar uno solo teórico, pero con­
serva el de defensa de la nota, a nuestro juicio ab:::olutamente in­
necesario; defender una nota si para ello, como ·es consiguiente, 
s.e facilitan al ooositor los textos leqales. es tarea que realiza fácil­
mente cualquier abogado, sin necesidad de previa preparac:ón. 
Optamos resueltamente por los dos ejercicios, uno teórico y otro 
práct'co, pero teniendo este último la importancia deb'da y dilu­
yendo el programa para el primero en forma de que todas las p:-e­
guntas puedan contestarse sin agobios de tiempo. ni menos dis­
tribuyéndole en forma que el primer párrafo de dicho artículo lo 
hace, sin tener en cuenta que los opositores son hombres y n'J má­
quinas y que ni la cabeza ni la palabra reacciona en todos con 
igual celeridad. 

Pero si lo que se quiere es que el opositor demuestre con'Jci­
miento extenso y profundo sobre las materias que le toaue en 
suerte desarrollar, sería quizá preferible que los .temas del pro­
grama fueran menos en número y mayores en extens!én e impor­
tancia y que en ese mismo espacio de tiempo se contestara sólo a 
uno de cada u'na de las· materias fundamentales. Derecho civil, 

·Derecho inmobiliario e Impuesto de Derechos reales v a otro a 
suerte de entre las otras disciplinas a que se extiende el pro­
grama. 

Igualmente he~os de insistir en la idea ya expuesta no sólo de 

<1 
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trabaje:; profesionales, sin0 en ocasión oportuna en el Centro Di­
rectJvo, de que no siendo el de Registr-ador de l.a Prop1edad cargo 
en que el titular haya de informar ni dictam.nar oralmente en 
ningún asunto, no parece justificado el que el primer ejercicio de 
las oposiciones sea oral necesanamente. Si no se q~iere hacerle 
obligatoriamente escnto, pud1eran formarse dos grupos de oposi­
tores, a voluntad de ellos ex_~resada en la solicitud para opos.tar. 
Cada uno haría su ejercicio en la forma que le pareciera mejor, y 
con ello ingresarían en el Cuerpo muchachos muy competentes, 
pero que carecen de facultades oratorias o que se coaccionan ante 
el Tribunal, y de ello todos conocemos no pocos .ejemplares. 

Entendemos también que tanto este ejercicio si se quiere es­
crito como el práctico que lo es necesariamente deben llevarse a 
cabo separando individualmente a los opositores. 

La admisión de las mujeres a ingreso en los Cuerpos de índole 
jurídica del Estado es punto que requiere mucha re!iexién y q-.J.e 
no puede autorizarse o denegarse sin razón alguna, ni menos adop­
tar criterios distintos para unos y otros Cuerpos. La concesión o 
denegación de este derecho debiera hacerse en una disposición de 
carácter general. En todo caso hay un tope que siempre creímos 
no se podía salvar: el de las mujeres casadas; entendemos que las 
que se hallan en tal estado ho debieran ser a:lmitidas al ingreso, 
y que si le contraían después, era forzosa su excedencia mientras 
permanecieran en él, y ello por razones jurídicas y prácLcas en las 
que no es necesario profundizar. 

No ha podido el Reglamento suprimir las fianzas, porque la 
nueva ley las conserva, a pesar de que todos hemos convenido en 
que son una cosa anacrónica que en modo alguno responde, por su 
insignificancia, a garantir los enormes intereses que t e:1en su de­
fensa en lós Registros de la Propiedad, y· que si para Notarios y 
Registradores son obligatorias, más debieran serlo para otros fun­
cionarios én cuyas manos quedan intereses particulares de una 
importancia mayor. 

No nos convence demasiado el criterio de que la fianza corres­
ponda al titular según el núrriero que ocupe en el Escalafón, pues 
si cualquiera de los oue ocupari los doce primeros desempeña un 
Registro de cuarta clase, es evidente que la fianza n:> estará en 
relación con los intereses que ha dé manejar. En cambio está muy . . 
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bien la ~isposiCión del artículo 533 réspecto a la devoluciéh de di­
cha fianza. Conforme a las prescripciones del ReglamentJ ante­
rior; la lenta tramitación del expediente con la publicación de tres · 
edictos por tres meses cada uno hacía imposible conseguir la de­
volución antes de un año de solicitada. Con la reduéción de esos 
tres edictos a uno solo, el problema queda simplificado .eno:me­
mente, y ello es digno del mayor elogio. 

Lo referente a licencia de los Hegtstradores de la Propiedad sé 
desenvuelve por los artículos 548 al 558 del ReglamentJ co:1forme 
a normas que responden a un criterio de gran ecuanimidad y a los 
deseos en todo tiempo expresados p(1r dichos funcionarios: 

La obliga cie-n. de restdencia durante los días ho feriados nos re­
cuerda a aquel pintoresco personaje que enten:iía que aun en esos 
días había que estar de guardia c-ustodiando 1\bros y pape~es. Des­
aparece el informe del Juez (artículo 439 del Reglamento antiguo) 
que para las pet:ciones de licencia es sustituido (art. 519 del mo:.. 
derno) por iricluir los datos que ese informe contenía en la prop:a 
solicitud del Registrad'or; cabe interrump:r y reanudar la licencia 
(artículo 550) y, por último, la ausencia de ocho dhs por amnto o 
necesidad urgente que autorizaba él Juez Delega:lo (art. 297 de la 
Ley antigua) poirá ut1Lzarse sin otro requisito que ponerlo en 
conoc:miento d.e la Dirección General, así como la fecha de .rein:. 
tegrarse al cargo. 

Todo este apgrtado responde a una Idea de confianza en el ftin-
• cionario y en su propia dignidad, dec;;echando e!;:e v~ejo Espír:tu ce 

desconfianza y desvío tan corriente en nuestras leyes. 
E!"! este mismo título Vé! incluido lo fundar(!en1al de la organi­

zación del Coif:glO Nacional de Reg:stra.dores de la Prop· eds.d, 
pero esta materia necesitaría mucho espacio para desenvolverla, 
tarea que por &hora no nos decidimos a emprender. 

III 

HoNORARIOS. 

ConvencHo de la necesidad de reformar el Arancel vigente.' e-:1 
abril de 1942 el autor riE' este pequeño tr2bajo expt:so las razones. 
ni nuevas ni desconocidas por los ·compañeros; pero· si convincen-
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-tes y· lógicas, que imponían la necesidad de su total refo_rma (l) 
Quien po.üa hacerlo no quiso o no consideró oportuna esa varia­
:ción, y aquellas razones y las ctras muchas expuestas en diver~as 
gesLones por la legítima representación ciel Cuerpo han quedado 
•<;iesoidas y olvidadas. 

· A pesar de ello cada vez aumentan de peso y de volumen y ha­
brán de imponerse sobre los obstáculos que se les opongan. Todos 
los factores que señalábamos como ir.tegrantcs de la medula del 
problema no sólo subsisten, sino que, como acabamos de decir. han 
·crecido extraordinariamente. Concretándonos a sólo dos de ei.los, 
el coste de la Vida y el mantenimiento de la oficma registra_!, no 
hace falta .demostración alguna de :m enorme elevación; todo lo 
·preciso para viv1r ha aumentado de una manera aterradora en es­
tos C!nco años sobre lo que aumentó ya desde 1920 en que el Aran­
~el comenzó a regir: la corriida, el vestido, calzado, vivien::ia y sa­
lario de la servidumbre, y en cuanto al material de oficina, decía­
mos allí que los libros que en principio los dió el Estado y que 
cuando· empezaron a cobrarlos costaban 8,75 pesetas los de ins­
cripciones y los diarios muy poco más. costaban entonces (en 1942) 
unas 60 pesetas. Pues bien, con la última subida del 50 por 100, cos­
tarán 155,60 pesetas los Diarios y 137,40 pesetas los libros de Ins­
cripciones. 

La redacció.íi de la nueva Ley Hipotecaria fué una ocasión pro­
picia· para obtener la reforma del Arancel, concediendo la oportu­
·na autorización en una dispos1ción adicional. pero esa ocasión se • 
ha desaprovechado y Dios sabe cuándo podrá acometerse tal em­
presa. 

Porque es· (:urioso c·onsiderar la fa"cilidad coh que en cualqu~er 
.ley de presupuestos se incluyen ·aumentos de súeld¿ a funciona­
rios retribuidos en esa forma, sin prótestas y sin q'ue nadie se con­
sidere alarmado por ello y, en cambio, los Aranceles, con los que 
se retribuye a otros servidores de_l Estado. igualmente dign:Js, son 
una esnecie de «tabú» ante el que se detienen las energías de los 
más valientes. 

Es de observar, además, que de los dos problemas de que antes 
hablamos, ·el coste de la vida es carga que pesa· po·r· igual sobre 

- . . . 

· -el)· Número 167 de está REVISTA. · 
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todo el mundo y que, por tanto, afecta del mismo modo a ·los que 
cobran sueldo y a los que devengan honorarios de Arancel; pero 
el segundo problema, esto es, lo~ gastos de' oficina, sueldos de per­
sonal, local, material, luz, calefacción, etc., sólo afecta a esta últi­
ma clase de funcionarios, y, por consiguiente, su situación es peor 
que la de los otros, a quienes el Estado facilita gratis todos esos 
servicios. 

No hemos de insistir más sobre este punto, en el que segura­
mente estamos todos de acuerdo 

El Reglamento no podía variar este estado de cosas, pero.en lo 
posible ha dictado reglas, nuevas algunas y aclaratorias otras, y 
todas muy" estimables, complementarias de las disposiciones ge­
nerales del Arancel y derogatonas de algunos de los preceptos 
contenidos en el título XII del Reglamento anterior. 

Marcan los artículos 589 y 590 con toda claridad cuáles son los 
asientos que deben cobrarse de los practicados en los libros del 
Registro y cuáles otros no devengan honorarios de ninguna espe­
c'e. El sie-uíente artículo 591, al fiiar oue la palabra de oficio crn re­
lación a los honorarios que se devenguen por operaciones registra:. 
les, no equivale a la de gratis si no .existe una disposición legal 
en que así se ordene, pone un dique a las peticiones de trabajos de 
ofici.o a los Ree-!stradores de la Prop'edad que todos los centros y 
oficinas del Estado se creen con derecho a decretar . 

. El talonario a que se contrae la regla 16 del Arancel en relación 
con el artículo 48q, del Reglamento anterior, había quedado des­
olazado de hecho por el nuevo talonario que creó la Reforma Tri­
butaria y que, como ya dijimos en el trabajo a que antes hemos 
hecho referencia, es completamente inadecuado y de difícil apl!ca­
ción para el trabajo de nuestras oficinas; el articulo 592 del nuevo 
Reglamento dice que los honorarios devengados por operaciones en 
el Ree-istro deben conshmarse al pie de la certificación o rl'e la nota 
y dando recibo, si el presentante o el interesado lo pidiere. No 
dice si este recibo ha de ser el d.e ese talonar:o, pero, aun en caso 
afirmativo, no resulta obli<Zateria su exoedición si no se pide, y hay 
que decir que no se pide nunca, o casi nunca. 

Como ejemplo de la ecuanimidad que ha presidido ·a la redac­
ción de estos artículos. el párrafo segundo del 593 niega el derecho 
al cobro de honorarios.por las anotaciones preventivas tomadas por 
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pefecto cuando el Juez o Tribunal declare infundada la negativa 
pel Registrador a inscribir o a anotar un título, y aun obliga a la 
devolución de esos honorarios, si ya se hubiesen satisfech·::>. 

Es perfectamente justo el enunciado del artículo 598; la agrupa­
dón o segregación de fincas constituye un acto y supone un trabajo 
independiente de la inscripción de los contratos que pueden serle 
subsiguientes, aunque todo ello se realice en el mismo asiento. Así, 
es lógico y natural, Ilero está muy bieri que reglamentariamente se 
precise. 

La nueya disposición del artículo 611 es tan justa como impor­
~ante; a la autorización del último pár:rafo del artículo 20 de la ley 
anterior, copiada textualmente en el de igual número· del actual, 
~ontiene para hacer constar en una sola inscripción varias trans­
misiones hereditarias cuando el). una participación de herencia ve­
ri.ficada después del fall.ec1miento de algún here:iero se a:ijudiquen 
.~ }.os que lo fueren qe éste los bienes que a aquél correspondían, 
h~bía dado lugar a no pocos ab1:1sos, en perjuicio casi siempre del 
Registrador, que se veía obligado a inscribir diversas sucesiones en 
1:!-n sqlo q~i~n~o, con e~ consiguiente estuqio de una variada docu­
ple~tació~, ~in poder cobrarl!'ls, no obstante, más q_ue por la inscrip­
~ión de un solo derecho. El artículo que comentamos, al disponer 
gue por la última transmisión, esto es, por la que queda vigente, se 
cobren los .honorarios que corresponda y por los demás el 50 por 100, 
~i~ que en ningún caso puec!an cobrarse más qe tres, pone algún 
frenq a tales ~husos, defienden los derechos del funcionario, y lo 
hac;e con medida tan equitativa, que lleva también la defensa del 
4J:teresado en la inscripción. 

El pá:n:afo prip1ero del artículo 612 cwrrige una deficiencia del 
~ú.mero 18 del vigente Arancel. Este sólo admite el cobro por la 
pusca de fincas para hacer la manifestación cuando no se determi­
pe el tomo y folio de los respectivos asientos, y por la que se prac­
pca, para inscribir al amparo del párrafo tercero del artícuio 20 de 
Ja Ley Hipotecaria los documentos anteriores a 1." de enero de 19~9, 
pespués modificado por la Ley de 21 de junio de 193!. Quedaba fuera 
de la posibilidad del cobro, no sólo los ca~os en que los datos sumi-
1listrados lo fueran equivocadamente. sino la busca necesaria en 
toda clase de documentos presentados :> inscripción, cuan:io n::> w 
.e~,;;:p1:esara el tomo y f9li0 de los asientos O Se expresara tambfén 
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equivocadamente; esta omisión era injusta, puesto qt.:e en estos 
casos el trabajo es el mismo, y tamb1én la responsabilida:l. El 
artículo en cuestión remedia la omisión en el primer caso, es decir, 
cuando los datos para la busca previa a la manifestackn estÉn 
equivocados, pero no en el segundo; cuando la falta de datos de 
inscripción o el error de ellos se produce en un título presentado a 
inscribir o a anotar, si en un documento de cualquier clase se dice 
que las fincas que se transmiten o gravan están inscritas en el Re­
gistro de la Propiedad a favor del transmitente, sm expresar dónie, 
o se citan tomos y folios que no son lo::, que contienen la inscrip­
ción en cuest ón, y esto no es tan raro como pued'a suponerse, sobre 
todo en los registros rurales, no hay razón alguna para no cobrar 
esas buscas ni para que esa posibilidad no se haya tenido en cuenta 
al hacer la reforma. 

El párrafo segundo del propio artículo 612 es también un freno 
y una fijación de criterio muy acertada. 

El artículo 613 contiene dos variaciones importantes sobre la 
doctrina de la regla 12 del Arancel: es la primera la de que, en el 
caso de que el Registrador solicite de los interesados cuyos títulos 
no contengan el valor individual de las fincas, nota firmada en qu·e 
conste dicho valor, si no lo tuviere en término del tercer día, podrá 
optar o por la capitalización en la reforma expresada en dichas re­
glas del Arancel o por tomar como base el valor declarado de las 
inscripc:ones precedentes. Desaparece, pues, la arbitraria lim:t:;ción 
de los cinco años a que aludía el párrafo primero de la repetida 
regla 12. 

La ~egunda variación está redactada en favor de los interesados 
en los documentos presentados a inscripción, toda vez que se exige 
que se les notifique el valor obtenido, el medio empleado para ello 
y el derecho a impugnar los honorarios en el caso en que por en­
tender el Registrador que el valor obtenido por los otros med'os 
(declaración del título, nota de los interesados, capitalizac· ón del 
liquido imponible) no es el verdadero "de la finca, opte por acudir 
a otros medios que para tal fin señala el Reglamento de Dere~hos 
Reales. 

Los artículos 618 y 619, que se ocupan de la impugnación de 
honorarios, contienen asimismo varias novedades de interés: una, 
!a de que el recurso se entablará ante el propio Registrador. el 
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cual, en el plazo de diez días, podrá ratificar su minut:l o refo:-m::1rla. 
y aun peiir mlOI'ffi.2 prev1o al Colegw de Registradores, en cuyo 
caso, el plazo quedará prorrogado por c;,umce días más. SI mant.ene 
su minuta, tendrá pur int'-'rpuesta la impugn::tc2ón, remit.endo los 
documentos al Centro Dm:!covo en el termmo del tercero día. 

Se establece, pues, aquí una es,¡::ecie de recurso de reposic:ón o 
reforma analogo al que para impugn;~r la calificación señalan 103 
artículos 65 al 67 del Reglamento del Registro Mercantil, y que por 
cierto ignoramos por qué no se ha utilizado en los recur~os contra 
las calificac.:'iones de los Registradores de la Prop1edad, pues aunqt:e 
los artículos 115 y 116 del actual Reglamento Hipotecario estable­
cen algo parecido, ya la petición y rectificacion han de hacen:e a 
través del Presidente de la Audiencia Territonal, ·cosa más com­
plicada y más molesta para el funcionario contra cuya calificación 
se entabla el recurso. 

Por último, el artículo 119 establece una reforma por tJdos as­
pectos conven.ente y loable, la de que, sat!sfechos los honorarios, 
puedan éstos impugnarse por el proce:iimiento señalado en el ar­
tículo anterior, siempre que no haya tran~currido un año desde la 
fecha del pago. Con ello desaparece la absurda disposición del ar­
tículo 486 del viejo Reglamento, tan desagradable como innece­
saria. 

No renunciamos a seguir examinando el en0rme volumen de 
trabajo que para los redactores del Reglamento Hipotecario repre­
sentó el estudio y redacción de sus 624 artículos, dispos ciones 
transitorias, adicionales y' derogatorias, con la numerosa modela­
ción que le acompañan. Todo ello, como obra humana, ti~ne sus 
deficiencias y defectos, pero, en general, merece toda clase de 
alabanzas, representa un notable progreso sobre lo anterior y es un 
timbre de gloria para los compañeros qu.e en él han puesto mano. 

JuLIÁN ABEJéN. 



Los artículos 28 y 207 de la ley Hipo­
tecaria y el principio de legitimación 

registra! 

I 

Decía Angel Sanz Fernán::lez (1) que en las inscripciones prac­
ticadas sin título «no se puede presumir la existenc_a de un título 
cuando precisamente se pqrte de la idea de que no lo hay, al menos 
en forma adecuada para llegar al Registro. Que en estas inscrip­
c:ones son precisos dos requisitos: 1.0 Los trámites propios del ex­
J?ediente de dominio y el acta de notoriedad' y, con referencia al 
Derecho anterior, de la informac:ón posesoria; 2.0 La publicidad 
registra! por un espacio de dos años. En tanto no se hayan cum­
plido estos requisitos y no haya transcurrido, por consiguiente, el 
plazo de dos años, no debe entrar en juego la legltimac:ón registra!, 
especi~lmente ~n cuanto se refiere a sus enérg:cas repercusio11es 
procesales>~. 

Notemos que Sam escribió lo transcrito estando vivo el párrafo 
final del artículo 347 de la Ley de 30 de diciembre de 1944, párrafo 
que ha sido suprimido en el texto de la Ley Hipotecaria de 8 de 
febrero último, al volcarse el contenido del referido artículo' 347 
de aquélla en los artículos 199 y siguientes de ésta. 

Con tal supresión parece habrá desaparecido el requisito 2.0
, 

que exigía Sanz en los renglones antes repetidos. $ólo lo hem:>s 
transcrito porque interesa a los efectos del comentario que hace en 
el párrqfo siguiente de la misma notabilísima obra, que d'ice: 

«En las inscripciones practicadas al amparo del artículo 352 

(1) «Comentarios a la Nueva Ley Hipotecaria», p. 189. 



466 L'JS ARTÍCULOS 28 Y 207 DE LA LEY HIPOTECARIA, ETC. 

(205 actual), el carácter du::loso que la Ley da al título inscrito lleva 
necesariamente a la misma consideración del caso anterior» (1). 

En cambio, asegura que s.e aplica la legit!mación registra! «a las 
adqu:siciones en virtud de herencia· o legado, a pesar de la limi­
tación de sus efectos (art. 14), ya que son inscripciones practicadas 
€n virtud de título» (2). 

II 

Es sabido que en nuestro sistema h'potecario la inscripción no 
€S ni constitutiva ni abstracta. Se funda en un título material 
(compraventa, herencia, etc.) y se inscril::e mediante un título for­
m::tl (escritura pública, generalmente). La inscripc:ón se realiza 
sobre la base del título formal (documento), pero por la legifma­
ción registra! _lo que se presume es la verdad y exist-encia del título 
material (razón concreta justificativa de la adquisición). Este títu­
lo material, que C<Jnsta y ha de constar en toda inscripción, llega al 
Registro tanto a través de los títulos formales en sentido estr:cto 
(escritura pública, sentencia firme) como por conducto de un med'io 
supletorio (expediente de dominio). 

Por otra parte', el título formal que es inmatriculado al ampa­
ro del artículo 205, notariall'Il-ente ha de ser tan perfecto como 
cuálquier otro; y, en el aspecto civil. no hay razón para que 
a pr:ori se le dé menos eficacia que a los demás. 

Por ello concluimos: que si la legitimación registra! se presu­
me, prima facie, exacto el título material referido en la inscripción1 
no hay ni puede haber diferencia, por razón del mismo, entre nin­
guna clase de inscripciones, pues en todas consta la existencia de 
un título material (dejamos aparte las practicadas en virtud de 
i_nformación posesoria). Y que si el título formal que se inm:J.tricu­
la al amparo del artículo 205 es civil y notarialmente de idéntico 
valor que los que provocan inscripciones posteriores, no puede ser 
tampoco la diferencia de título formal lo que justifique el distinto 
tra:to que entre ellos propugna Sanz, en cuanto al principio de 
legitimación registra!: 

(1) Ob. cit., p. 190. 
(2) Ob. cit., p. 189, nota (11). 
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Si la diferencia ésta existe (nosotros creEmos que sí), no se 
fundará, contrariamente a lo que dice Sanz, ni en la ex1stenc:a 
o inexistenc:a de título formal propiamente dicho, ni en su natu­
raleza o certeza. Ha de fundarse en una razón determinada expre­
samente por la Ley H1pot.ecaria, que, sin duda, podrá valorar la 
n~turaleza del. título formal que provoque la inscripc~ón y la con­
fianza que le inspire, según el entronque registra! que tenga. Pero 
la naturaleza de aquel título, por sí sola, si expresamente no lo 
dispone la Ley1 nada nos dirá. 

Sanz se fija en que «Uno de los efectos de la legit"m1ción, la 
facultad de disponer con plena ·eficacia, se I:mita expresamente 
por la Ley». Ahí está prec:samente el «quid» de la cuestión. Eso es 
lo que trataremos de comprobar, no sólo respecto a los efectos sus­
tantivo~, sino también para los procesales, de la legitimación re­
gistral. Tal es el objeto de ~stas líneas. 

II! 

Pero antes tenemos que recoger un <;abo que acabamos de dejar 
suelto. Se trata de las inscripciones de posesión que, practicada~ 
en virtud de informaciones que, inscritas, concluíias o iniciadas 
antes de 1.0 de ene~o de 1945, no hayan vivido tabularmente lm; 
diez años que exigía el antiguo artículo 399 de la Ley reformad~ 
·(que, respecto a l?S informaciones practicadas e inscritas, entende­
mos hay que considerar en vigor) pará que quedasen transforma­
das en inscripciones de dominio. 

Durante este lapso, mientras dichas inscripciones sean sólo de 
posesión, según decía en su párrafo tercero el antiguo artículo 396 
(que para ellas también ha de entenderse sigue vigente): «Las ins­
cripciones de posesión perjudicarán o favorecerán a tercero desde 
su fecha, pero solamente en cuanto a )9s efectos que a la posesión 
~-~ atribuyen en esta Ley.» 

Esta disposición, por sí sola, dem!Jestra que tales inscripc'one!? 
no pueden surtir la presunción de propiedad' derivada del principio 
de legitimación, establecido en el párrafo primero del. artículo 38 
(24 de la Ley de 30 de dic'embre de 1944), ni gozar del procedi­
miento regulaqg en el yigente artículo 41, pues Éste sólo se da para 
el ejercicio de las acciones reales derivadas del derecho inscrito; 
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que. por lo tanto, no protege a la poses:ón inscrita, la cual demos­
trado está que ni siquiera es verdadera pos2s:ón. 

IV 

Antes de entrar en la interpretación de los artículos 28 y 207, 
aun vamos a detenernos con otra digres:ón. 

Pregunta Azpiazu (1), discutien::lo las afirmaciones d'e Sanz, que 
hemos transcrito más arriba: ¿Para qué servirán estas inscripcio­
nes s~. además de la fe pública, se les niega. la legit:mación? 

Contestemos (s~n prejuzgar la cuestión que trataremos d'e dilu­
cidar) que no nos parece objeción de pew esta pre~unta: 

Primero. Porque aunque a estas inscripc!ones, durante el pe­
río:io de dos años de suspensión de efecto respecto .a tercero, las 
considerás2mos como inscripciones a plazo, como hace González 
Palomino (2), ciertamente no producirían ningún efecto (sustanti­
vo y procesal, por lo menos) mientras durase los dos años en cues­
tión, pero siempre servirían para algo. Por lo menos, como cam:no 
inelu::lible para conseguir la plena eficacia registra} a los dos años. 
Y, a la vez, como aviso y jactancia para conocimiento de terceros 
interesado~. 

Segund'o. s:empre pro::lucirían. por lo menos, como demostra.­
remos, los efectos puramente formales (a::ljetivo-registrales). Esto 
P.S. los del artículo 17 (3). del 20 en su aspecto a0jetivo, del párrafo· 
segundo del artículo 38 (4) y del artículo 82, tambi~n en su aspecto 
iormal. 

V 

Decía el párrafo segundo del artículo 23 de la Ley Hipotecaria 
de 1909: «La inscripción de las fincas .y derechos reales adquiridos 

(1) «A u~ libro notoble, un breve comentario». REVISTA CRÍTICA DE 

DERECHO INMOBILIARIO, núm. 211, p. 861. . . 
(2) «La adjudicación p¡,ra pago de det.!das». recogida en los ~nales de 

la Academia Matritense del Notariado, t. 1, p. 295, nota. 
(3) Que. como indica Roca Sastre ( Institucbnes de Derecho Hipotecn­

.Tio, primera edició:t. t. 11. p. 134), no es más que el corolario adjetivo de 
los artículos 1.473 del Código civil y 23 antiguo de la Ley Hipotecaria. 

(4) Que pcdría jmtiñcarse. sin neceoidad de acudir al princi;:¡io de 
le¡!'itimación. sh más que considerarlo como una simple exi<:renC'ia de la Ley 
a fin de ¡:rocurar el paralelismo entre el Registro y la realidad. 
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por- herencia o legado no surtirá efecto, en cuanto a tercero, hasta 
después ·de transéurridos los dos años desde la fecha de la misma: 
Exceptúans0 .. :l> 

• Y el párrafo cuarto d.el artículo 20 de igual Ley: «Estas inscr·p~ 
ciones no surtirán efecto contra tercero hasta después de transcu­
rridos dos años, etc .... » 

El artículo 11 del R. D. de 17 de abril de 1925 también habla 
de que «no surtirán efecto contra tercero, etc .... » 

En la Ley de 30 de diciembre de 1944 rezaban: 
Artículo 14, párrafo último. Reprodujo, casi literalmente, el pá­

rrafo 2." del artículo 23, con la importante diferencia del momento 
inicial para el cómputo de los dos años, que pasa a serlo la fecha 
~e la muerte del causante. Sigue hablando de efectos en cuanto a 
tercero. 

Artículo 347, párrafo último: «Las inscripciones de inmatricu­
lación no surtirán efecto contra terceros adquirentes hasta trans­
curridos dos años a partir de su fecha.» 

Finalmente, en el texto refundido de la ley Hipotecaria dé 8 de 
febrero último, se lee: 

Artículo 28. Reproduce el último párrafo del artículo 14 de la 
Ley de 30 de diciembre de 1944. 

Artículo 207: «L3s inscr;pciones de inm3triculación practicadas 
con arreglo a lo establecido en los dos artículos anter:ores, no sur­
tirán efecto respecto de tercero hasta transcurridos des años desde 
su iecha.» · · 

VI 

Veamos cómo Morell y Terry explicaba .el párrafo 4.0 del ar~ 
tfculo 20. y el párrafo 2. 0 del 23 antiguos. 

Decía (1), comentando el párrafo 4.0 del artículo 20 y refirién~ 
dose a las inscripciones practicadas en virtud del párrafo 3.0 del 
mismo artículo: «Envuelve, pues, a estas inscripciones y a las 4ue 
de ellas deriva}). una especie de condición resolutoria, pues cabe 
que dentro de los dos años se inscriba la finca o derecho a nombre 
de distinta persona, o sea del tercero cuyo derecho no se }Jerjudica. 
Tra~SC\Jrridos los dos años, la inscripción se hace firme y eficaz 

(1) Comentarios a la Legislación Hipotécifria., ·t. Ir, p; 413. · 
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LOntra todo tercero, afirmándose igualmenté los derechos fundados 
en la misma. 

Ahora bien: el Registra:lor no es el llamado a apreciar el me­
jor derecho que pueda asistir a un tercero sobre lós mismos b:enes 
meci'iante la sjmple presentación de los títulos· en que se apoya. El 
derecho de tercero consiste en reclamar contra. la inscripción prac­
ticada dentro de los dos años expresados ... » 

Como vemos, para Morell, el tercero aludido· er1 el texto ~ómeri­
tado era el titular con deréchó no inscrito sobre Ia finca inmátricu­
iada. Los efectos en cuantó a tercero, suspendidos según esta inter­
pretacién, eran los perjudiciales para dicho tercero. 

Hasta aquí nada había de perturbad'or en tal interpretaciÓn. 
Pero la consecuencia, gravemente en discordanciá con el sistemá, 
era la deduc~da después, al tomar demasiado literalmente la áfir­
mación de la Ley: «Transcurridos los dos años-::lice-, la inscrip­
ción se hace firme y eficaz contra todo tercero ... » Esto es, contrá 
los mismos antes excluí::los del perjuicio y sin necesidad' de qtie el 
titular inscrito traspasase la inscripc:ón a tercer adqu'rente. Gra­
ve olvido de que para gozar del beneficio de la fe pública que el 
artículo 34 concedía era y es, cuando .menos, preciso haber adqui­
rido de «persona que en el Reg~stró áparezca con derecho a ello». 

VII 

Sobre el párrafo segundo del artículo 23, el propio Morell Te­
rry (1) pregunta: ¿Quién es ese tercero que no puede ~er perju­
dica ::lo por la inscripción hecha a favor del here::lero voluntario? 

«Se hq convenido por los expositores y la jurisprudencia-<...on­
tésta-que esos terceros a qüe se refiere. el segundo párrafo ciel ar­
tículo 23 son los herederos de mejor derecho que los que inscribie­
ron primero y las personas que de ellos puedan haber adquirido 
á.Igún inmueble o derecho real después». Y al efecto cita los térmi­
nos élarísimos de la sentencia de 13 de febrero de 191 L 

Tampoco esta interpretac:ón_ en sí resulta hetero:loxa dentrQ 
del sistema. 

:P.ero también la interpretáción literal vuelve a colocarle en 
terreno peligroso. «El artículo 23-prosigue-::lice que la inscrip-

(1) Ob. y loe. cit., pág. 612. 
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dón de las fincas y dereéhos reales adquiridos por herenCia y le~ 

gado no surtirá efectos en cuanto a terceros. Literalmente, el ar­
tículo habla solamente de las inscripciones de herencia y legado, 
no de las transmisiones de fincas por los herederos. En esta parte, 
sin embargo, se ha considerado, con razón, que si el precepto había 
de ser· eficaz ·era indispensable entender que esas transmisiones 
tampoco perju:licarían a tercero dentro de los dos años.» O sea, 
pese a no apartarse de la línea ortodoxa, se tambalea y jushfica 
indir-ectamente algo que, como veremos, queda claro sin acudir a 
rodeCo algunc•. 

Mas donde por culpa también de la ya pasada de ínoda inter­
pretac:ón literal y de la confusión que siempre ha reinado en nue?­
tro sistem1 hipotecario en la intrepr.etación del término tercero, 
llega a perder la línea, pese a repugnar a su buen criterio, es en 
igual punto del en que se desvió al comentar d párrafo cuarto del 
arLículo 20. Si los bienes continúan inscritos en el Registro a favor 
de los herederos voluntarios-pregunta-, «¿pue:len reclamarlos o 
inscribirlos los de mejor d.erecho después de los dos años? La ac­
ción d'~ petición de herencia, en este caso, ¿no tiene el plazo de 
prescripción fijado en el Código, y queda a dos años reducida?» 

«Escosura-añade Morell-cree que no puede entenderse así. 
Mientras las fincas continúen inscritas a nombre de los herederos 
voluntar'os, entiende que los herederos de ¡nejor derecho pueden 
reclamar en cualquier tiem:oo y anular el derecho inscrito sin base, 
porque las relaciones entre ellos no son de tercero, y las fincas 
aparecen como si aún continuasen inscritas a favor d:el causante, 
representado por su heredero voluntario, vencido Pn lH cuestión 
sobre el mejor derecho a la herencia.» Mor.ell llega a reconocer 
«que así debiera sen>; pero la perturbación que le pro:luce la pa­
labra «tercero» es demasiado fuerte, y concluye: «Pero el artícu­
lo 23 dice otra cosa, y la jurisprudencia, al dar al heredero de me­
jor derecho la consideración de tercero respecto al que inscribió, 
no puede negar a ésta la consideración de tercero respecto a aquél.» 

VIII 

Veamos ahora la op:nión suoerautorizada de Roca Sastre (1). 
Sobre el párrafo cuarto d~l antiguo arÜculo 20 dice: <<Este ter-

(1) Ob. cit., t. I, p. 185. 
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cero, de que habla el artículo 20 de la ley, no es, como varios auto­
res opman, el titular de mejor derecho real frente al titular inm3.­
~r~culante o aparente, sino al adquirente del titular inscrito que lo 
sea por título oneroso, de buena fe y haya registrado su adqui­
s:c_ón.» 

Y añade:· «Desconfiánd:ose de que este me::lio inmatriculador 
,manifieste el verdadero titular de la finca, se compensan los trámi­
.tes fác_les para obtener _la inscripc_ón con una parahzac1ón o va­
cac~ón durante dos años de los efectos protectores de la fe púbLca 
registra! en cuanto al punto concreto de dicha titularidad.» 

Y concluye: «En lo demás, estas inscripciones producen to:ios 
sus e;ectos.» 

IX 

Respecto al párrafo segun::lo del artículo 23, Roca Sastre (1} 
dice que es im:ostenible que el tercero, a que se refiere tal precep­
to, fuera el heredero real o de mejor derecho, y aquel que de éste 
hubiera adquirido. Para Roca, el tercero, en cuanto al que no sur­
tirán efecto en el plazo de dos años las inscripciones a fayor del 
heredero voluntar:o, es el que adquiriere a título oneroso del he­
;edero aparente inscrito. Y los efectos que dejan de produc rse son 
«los derivados de la fe pública registra!, y aun dentro de ésta e:1 
cuanto se refiera al p,¡.mto concreto de la titulari::lad here::litaria; 
sólo en este aspecto lim:tado la Ley Hipotecaria se inhibe, dejando 
el problema al imperio del Derecho común. En com.ecuencia, el he­
redero aparente inscrito y los terceros adquirentes del mismo son 
m3.ntenidos registralmente, aunque de un mo::lo prov1sorio, pues el 
·heredero real que los ataque deberá atemperarse a lo dispuesto en 
los artículos 17, 20, 24, 41 y 82 de la ley Hipotecaria. Además, como 
la fe pública actúa en beneficio del tercer adquirente en cuanto no 
se refiera a la tittilarid"ad here::litaria del transferente, en lo que no 
,Sea esto quedará protegida ... » 

.X 

,. ,Los artículos 347 y 352 de la ley de 30 de diciembre de 1944 
·~ons~rvar.on las palabras efectos contra terceros, empleadas en el 

(1) Ob. cit., t. 11, ps. 166 y cif. 
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párrafo cuarto del artículo 20 de la ley anterior. Pero el artícu­
lo 347 complica má$ la interpretación al hablar de « ... contra ter,­
ceros adquirentes.» 

Angel Sanz (1) critica la expresión «no surtir efectos contra 
terceros», que dice «o ha de considerarse como una lamentable 
.equivocación o como un olvido de adaptación con el artículo 34, 0 

sólo se puede interpretar como referida a terceros inscritos, lo que 
llevaría a consecuencias absurdas». · 

Y añade: «Esta frase no tiene interpretación posible. No pue­
de referirse a los posteriores adquirentes, protegidos por la fe pú­
blica, porque la inscripc:ón no puede sur~ir efectos nunca contra 
ellos, sino en favor de ellos. Menos puede pensarse aún que se re­
fiere a terceros no inscritos, entendiendo por tales a los verda:leros 
dueños, porque entonces resultaría que éstos no poirían hacer 
efectivos sus derechos contra el titular d~l asiento de inmatricu­
lación pasados los dos años, y esto es inadmisible, ya que equival­
dría a conceder la protección de la fe pública a estos asientos, lo 
cual .es imposible.>> 

XI 

Sin du::la, movido p'or estas críticas, el texto refundido de 8 de 
febrero del corriente año, en su artículo 207. ya no habla de efec­
tos «contra terceros», sino de efectos «respecto a terceros». 

N o obstante, preten :leremos demostrar que la redacción ante­
rior del artículo 352 de la ley de 30 de diciembre de 1944 y del 
antiguo páHaío segundo del artículo 23 de la Ley H1potecaria no 
sólo no era desastrosa, sino que es incluso la más correcta. Y que lo 
desastroso fueron las interpretaciones a que gran parte de la doc­
trina llegó, como hemos visto, por el apego a la inte:-pretación li­
teral, con olvido al:soluto de la sistemática, y por culpa de la con­
figuración del tercero como un personaje maravillo~o, protegido 
por definic:ón por la fe pública. · 

Creemos c¡ue el temor a estas con!;ecuencias, realmente absur­
.das, por una parte, y por otra, la preocupac'ón de querer armoni­
zar el concepto del tercero de estos preceptos con el del artícu­
lo 34, han sido las causas de que un importante sector de la doc-

(1) Ob. cit., p. 245. 

S 
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trina (entre la que hemos citado a Roca Sastre y a San1. Fernán­
d.ez) buscase el tercero de los preceptos que estudiamos entre los 
adquirentes del titular inscrito. 

Frente a ellos intentaremos demostrar: 
l.u Que además del subadquirente existen otros terceros, que 

no ·pu.eden ser considerados como penitus extraneus. Y que la ley 
no siempre que. habla de tercero se refiere al subadquirente, del 
que se ocupa especialmente .el artículo 34. 

2. 0 Y que con la interpretac:ón, que po:iríamos llarl!ar clásica, 
del párrafo cuarto del artículo 20 y segundo del artículo 23 anti­
guos se debe llegar y llega a resultados totalm:mte correctos, y 
a:l.emás más precisos que los obtenidos con la acepción defendida, 
entre otros, por Roca Sastre y Sanz Fernández. Aquella vieja in­
terpretación no tuvo la culpa de los despistes a que llegaron algu­
nos de sus sostenedores. 

XII 

Sin duda, ha sido Roca Sastre quien más ha contribuído a des­
enmarañar el concepto de tercero, simplificando el revuelto rom­
pecabezas- que en to:-no al mi:::mo se había llegado a form:~r. 

«El Derecho hipotecario-ha escrito (1)-no altera en lo más 
mínimo el concepto de tercero. Se limita a regular la posic.ón ju­
rídica del mismo desde el punto de vista registra!. H:~y que dis~ 
tinguir netamente en esta materia entre el concepto de terc~ro en 
sí y la posición del mismo en lo relativo a la af.ección que pue:ien 
desenvolver sobre él los negoc· os jurídicos en que no ha sido 
parte. Allí se trata del personaje; aquí, de su situ:~ción jurí:l.ica. 
Así, con vistas a los efect0s de la fe registral, una cosa será el ter­
cero, y otra, su protección.» · 

Por ello comienza el propio Roca por estudiar el concepto civil 
de tercero como «el que no es parte en un acto o contrato». Y dice 
que dentro de esta noción hay que dis.tinguir dos tipos de terce­
ros (2). El tercero simple o pentitus extranei, «que es el complet3.­
mente extraño o ajeno al contrato en cuestión, y el tercer ad­
quirente o subadquirente, que es .el que entra «en re:ación ju:í-

(1) Ob. dt., t. II. p. 188. 
(2) Ob. 'cit., t. II, p. 186. 
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dica Con alg1:1nas d'e las partes de un contrato y respecto a lo que 
es materia u objeto del mismo». · l 

Creemos que esta bipartición debe ser sustituída por la' si:.. 
guiente tripartición: 

1.0 Los penitus extraneus o terceros, totalmente ajenos .a la 
relac:ón dada. 

2.0 Los terceros adquirentes o suba:lquirentes, que son los que 
posteriormente adquieren co·n carácter derivativo algún derecho 
·de los originados en aquella relación jurídica dada, de la que no 
fueron partes. 

3.0 Los terceros con un derecho anterior s:Jbre el objeto d'e la 
relación jurídica dada, en la cual tampoco actúan como. parte. D-e 
este tipo son: el verdadero propietario de una finca que otro in­
matricula en virtud de título no derivado de aquél; el· he re !ero 
de mejor derecho frente al heredero aparente (cada uno de elbs 
es ajeno a la relación que el otro pud'iera tener con el causante) 
ú a los adquirentes del m:smo; el acreedor hipotecario frente al 
tercer poseedor, etc., etc. 

La exposición de motivos de· la ley de 30 de diciembre de 1944: 
dice que: «A los efectos de la fides pública, no se enten::J.erá por 
tercero el penitus extraneus, sino únicamente el tercer adquiren­
te; es decir, el causahabiente de un titular registra! por '\Ía 
onerosa.» · 

Pero esto, que determina claramente el concepto c·e tercero 
del artículo 34, no im!]lic:1 que la ley Hipotecaria eri otrcs artícu­
los pueda usar la palabr;:¡ tercero sin referirse al t::~rcer adqu·ren­
te. Así creemos sucede en los artículos 28 y 207, que, a nuestro pa:. 
recer, em_plean el término tercero, referido no al suba:lquirente, 
sino al titular de un derecho anterior a l:l relación im:crita. 

La fe pública, al t'empo que juega, favoreciendo al tercer ad­
quirente, actúa a la ve~, _perjudicando al tercero, titular de un de­
recho anterior a la relación inscrita (si tal derecho no e::tá a su 
vez inscrito). J,.os artículos 28 y 207 representan una excepción a 
esta regla. El tercero titular de un derecho anterior y no im:crib 
sobre la cosa objeto ci'e una relación inscrita deja de ~er perjudi­
cado por la fides pública. Y en tal medida, en la que no sufre per­
juicio, y como consecuenc1a de ello. el tercer a:iquircnte de la re~ 
!ación inscrita deja de ser favorecido. 
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Pero además de la exclusión en perju:cío de ellos, ce la fe pú­
blica, y previamente a ello, es también el:mina:la la legit mación 
registral, en tanto en cuanto 'les perjudicaría . .Esto es lo que tra­
taremos de demostrar a continuación. 

XIII 

La ratio de los artículos 28 y 207 (señalada esplén:lidamente en 
las líneas de Roca Sastre antes transcritas) nos determ~na quién:::s 
son los terceros no perjudicados durante el plazo de dos años por 
la inscripción a favor del here:lero aparente y por la del titular 
de la inmatr:culación. 

Lo son, en el primer caso, .el verdadero p!'opietario, el titular 
de un derecho real sobre la finca inmatriculada y los que de ellos 
deriven su derecho. 

Y en ·el segundo, el heredero real y los adquirentes y sucesores 
del mismo. 

¿Qué perjuicios deja de causarles la inscripción? En pr:ncip~o. 
ésta no puede produc:rles ningún perjuicio. Porque la ley habla 
de «no surtir efectos», s:n distinc:én. 

Consecuentemente, y en pr:mer término, ha de dejar de jugar 
contra ellos la legitim1c:ón registra!, puesto que es el primer efec­
to o_ue normalmente produce la inscripción. No podrá' actuar, pues, 
contra el verdadero dueño de la finca inm1tricula:la ni contra el 
hered·ero real en sus resp~ctivos casos, la presunción de ex1cti­
tu:l registra!, ni, por lo tanto, será utilizable el proce::limiento del 
artículo 41 de la Ley Hipotec1ria. Bastará, por lo tanto, en cada 
caso, alegar este carácter, o por lo menos demostrar su posibili:la:l 
para o_ue se suspenda el procedimiento iniciado. Sólo así podrá 
cumplirse total~ente lo preceptuado en los artículos 28 y 207. De 
lo contrar:o po:lría causarse perju:.c:o, en forma a veces difícil de 
repara:. 

Pero además de excluirse ta consecuencia procesal del princi­
pio de legitim3.ción se elimina con dicho principio su consecuencia 
.sustantiva; esto es, la base de la adqu:s:c:ón a non dómino d -1 
·tercer a:lquirente, o sea el juego· de la fe pública registra!. Como 

o 
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el titular inscrito no está legitimado en el período de suspensión 
(por lo menos en perjukio en sus respectivos c¡¡.sos del verdadero 
dueño o del heredero real), quien de él adquiera no gozará de la 
fe pública. Al faltar la presunción iuris tantum a favor del trans­
mitente no podrá convertirse en presunción iuris et de iure a fa., 
yor del adquirente. 

En cambio hay una tercera clase de efectos, derivac'os tanto 
del princip'o de legitimación como del hecho formal de la reg:s­
tración que sí se dan en perjuicio (que más que verd'adero perjui., 
c:o sólo será molestia o contratiem~o) de los favorecidos por los 
artículos 28 y 207. Son los efectos puramente adjetivoformales de 
la inscripción; esto es, los de los artículos 17 y 20 (en su aspecto 
adjetivo), párrafo ::;egundo del 38 y 82. 

Ello es en virtud de que, como dice Morell, el registrador no 
puede por sí mismo comprobar quién es el heredero real ni el 
verdadero dueño. Por e.:;to no pue:ie cancelar la inscripción a fa­
vor del heredero o titular aparente sin los requisitos del artícu­
lo 82. Y no habiéndose cancelado dicha inscripción no podrá d'ar 
entrada, en contra a los articulas 17 y 20, a ningún título en el 
Registr~. 

Y respecto a los efectos del artículo 38, párrafo segundo, porque 
en realidad ningún perjuicio se causa al reclamante, dada la for.;. 
ma en que es interpretado. Otra cosa sucedería si la inscr:pción 
tuviese carácter abstracto, y la legitimac:ón presumiese la exis­
tenc!a del derecho de abstración hecha del título. Pero tal como 
es y debe ser entendido, no supone más que un requisito simultá­
neo, que el demandante ha de llenar al entablar la demanda re,. 
clamando contra el derecho inscrito, y que es el de tener que ex­
tender dicha deman:ia al pedir la nulidad o cancelación de la ins­
cripc'Ón. En el fondo, o mejor, en su resultado práctico, tal d:spo­
sición no pasa de ser un requisito exigido por la ley con el fin de 
procurar mantener el paralelismo entre el Registro y la realidad. 

e 

XV 

¿Qué efectos se producirán, pasados los dos años de suspensión, 
entre el inmatriculante y el verdadero dueño o entre el here:iero 
aparente e inscrito y el real? 
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• . Des:ie luego, transcurridos los dos años en cuestión, la inscrip­
ción pro:lucirá plenamente los efectos normales de tod'a inscrip­
ción En primer lugar, actuará la legitimación· registra! entre ellos. 
Y t:un ella, su juego de presunciones iuns tantum y el procedi­
miento ael artículo 41 (sin perju:cio de que el titular o heredero 
real pueda hacer jugar alguna de las excepciones admitidas; si 
puede alegadas). 
· · Pe"·o sólo s.e producirán los efectos relativos a la inscripc:ón. 
Pues el derecho en sí de cada cual, mientras no surja un tercer 
adquirente, permanece igual y reguladó exclusivamente por el De­
recho civil. 

Ctertamente que tanto el heredero real como el· aparente, por 
un lado, como el prop:etario verdadero y el titular de la inmatri.: 
culación, por otro, son terceros entre sí, usando este término en 
sentido amplio. Pero no son terceros protegidos por la fe pública, 
que es cosa distinta. Pues al.titular inscrito (inmatriculante o he­
redero aparente) le falta, por lo menos, el requ:s:t:) de haber ad­
quirido a título oneroso, si se trata del heredero aparente, o el de 
haber adqu:rid'o de quien en el Registro aparece con derecho, en 
el cam del inmatriculante. · 

Por lo tanto, la fe pública sólo podrá actuar (en perjuicio cel 
heredero real y del propietario verdadero o de quienes derive su 
derecho de ellos): primero, a favor del que adquiera a título one­
ro!::o y· de buena fe, sea, en sus casos, del inmatriculante o del he.:. 
~e:lero aparente inscrito; segundo, si ademis el a::lqu"rente _inscri.:. 
be su derecho, y te~cero, si han transcurrido o trancurren los dos 
años de suspensión. 

XVI 

Creemos haber demostrado que con la interpretación que pro­
pugnamos se· llega a resultados hipotecariamente correctos. Ahora 
trataremos de .probar que esta interpretación es, además, la que 
resulta más adecuada al texto de los artículos 28 y 207. En efecto: 

' •. 

1." Dicen estos artículos que «no surtirán efectos respecto (o 
,«en cuanto») de tercero», precisamente las inscripciones a que ·alu­
de. Luego, al practicarse éstas, dichos terceros deberían existir ya. 
Po:-que ninguna inscripción por sí sola ·surte efectos· a· favor del 
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adquirente futuro, pues respecto a éste será la inscripción a su 
nombre practicada la que los producirá, aunque se surtan confor­
me al contenido de las anteriores vigentes sobre la misma finca. 

2." Hablan de «no surtir efectos.», sino especificar la clase de 
éstos. Por lo tanto, y dentro de la ratio del precepto, los efectos 
deben ser totalmente negativos .. Así sean los de la legitimación 
como los de la fe pública. 

• 3.u Especialmente. Tanto si orientamos el tercero, de que ha­
blan los aftículos 28 y 207, hacia el titular real como hacia el sub­
adquirente, dejarán de producirse efectos respecto a ambos. Los 
que dejen de producirse en contra del primero, dejarán de surtir­
se a favor del segundo. Ahora bien ; son los efectos que dejen de 
jugar contra el here::!ero real o contra el verdadero propietario (o 
de quien de ellos derive) los mismos que dejarán de gozar tanto el 
titular inscrito como el tercer adquirente de éste. En efecto; el ti­
tular inscrito y sus adquirentes gozarán plen:qnente de los de:.-e­
chos reg:strales correspond"ientes según su situación, aun dentro 
del plazo de suspensión, respecto a cualquier otra persona que no 
sea, respectivamente, el heredero real y sus adquirentes o bien el 
propietario verdadero y los suyos o el titular de un derecho real 
<:.nterior a la inmatriculación (1). 

Es, pues, el perjuicio dejado de sufrir por los titulares reales 
no inscritos lo que determina el módulo y medida de estos dos ar­
tículos. Por lo tanto, parece que lo más lógico es orientarlos en 
torno a este perjuicio evitado. 

XVII 

Para concluir, vayan' unas palabras sobre la redacción de estos 
precepton. 

Cada vez son más numerosas y enérgicas las voces y plumas 
que proclaman resulta perturbador el empleo del término tercero 
en nuestra ley Hipotecaria, y que éste debería ser ~uprimido de la 
misma. Se ha afirmado que el artículo 34 debería hablar simple­
mente del adquirente. 

(1) Por esto, sólo respecto de estos últimos podemos aceptar la afir­
mación de González Palomino (loe. cit.) de que se trata de inscripciones 
a plazo. Pero no respecto de las demás personas. 
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Nosotros, desde luego, creemos que de dónde indiscutiblemen­
te debiera ser borrada la palabra tercero es de los artículos 28 y 207. 

Deberían decir, respectivamente, que « ... no surtLrán efectos 
contra eL heredero reaL y sus causahabientes ... » y « ... contra eL 
verdadero propietario y sus causahabientes, ni contra eL tituLar de 
un derecho redL en La finca inmatriculada y anterior a La inma­
triculación .. . » 

Los ef.ectos dejados dé surtir no habría por qué especificarlos, 
pues serían s:mplemente los qtie normalmente y en su caso debe­
ría producir la inscripción en sí. Como hemos dicho antes, en pri­
mer lugar faltaría la legitimación registra!, y como consecuencia 
de este fallo no podría actuar la fe pública. Trátase de los efectos 
puramente hipotecarios, reducidos a· los de matiz sustantivo y pro­
cesal producidos por la inscripción, siguiendo bajo la órbita del 
Derecho civil lo relativo al derecho en sí, hasta tanto no jugase la 
fe públict! registra!. 

JUAN VALLET DE GóYTtsOLO. 
Notarlo. 



El usufructo vidual universal en el 
Derecho civil común español 

Es una cuestión de siempre viva actualidad la posibilidad d'e 
admitir en el Derecho civil común español el usufructo sobre todo 
el patrimonio relicto, establecido por el cónyuge premuerto a favor 
del viudo, y en concurrencia con legit:Inacios, sobre todo en aque­
llas regiones españolas en donde, rigiendo el Código civil, son fre­
cuentes los testamentos o los cuadernos .particionales, en que por 
unos u otros procedim:entos se establece aquel derecho d'e usufruc­
to universal. 

Antes de ahora, plumas más a~torizadas que la nuestra han tra­
tado más o menos ampliamente de esta cuestión, bien adm'tiendo 
la posibilidad de establecer dentro de nuestro Derecho común el 
usufructo vidual universal en concurrencia con herederos forzosos, 
como la del culto Notario de Madrid Sr. González Palomino («El 
usufructo universal del viudo y los herederos forzosos». artículo 
publicado en la Revista de Derecho Privado, núm. 272, págs. 160 y 

siguientP~¡ y ((Estlldio de arte menor sobre Derecho sucesorio». 
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo II, pági­
nas 519 y siguientes), o bien negando aquella posibilidad, como la 
del también Notario de Madrid Florencio Porpeta («Naturaleza ju­
rídica de la legítima». Conferencia pronunciada en el Colegio No­
tarial de Barcelona en el año 1945). Ultimamente, en las contesta­
ciones al programa . para oposiciones entre Notarios, que actual­
mente se celebran, publicadas bajo la dirección del insigne jurista 
Roca Sastre, se aborda también esta cuestión al contestar el tema 
de aquel programa en que se plantea el problema, y lo hace en 
el· sentido propugnado por González Palomino, si bien enfocando 
la cuestión desde otro punto de vista, como más adelante veremos. 
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Creemos que la solución a que llegan González Palomino y las 
contestaciones citadas no se ajusta estrictamente a la legalidad im­
puesta por el Código c:vil español, y menos aún al espíritu que lo 
informa en. materia de legítimas de ascendientes y descen:lientes, 
y por ello tratamos de demostrar en las líneas que siguen que, con­
forme a la legislación civil común de España, .no es posible admi­
tir el usufructo vidual universal en concurrencia con ascend:.entes 
o descendientes legítimos del causante de la herencia. 

Estimamos que para llegar a la soluc:ón afirmativa, como llegan 
los autores citados, sería preciso ad'mitir que el testador, dejando 
here:l.eros forzosos que sean ascendientes o descen:lientes legít m::Js 
suyos, tuviese facultad plena para imponer a tales legit:marios· el 
usufructo universal a favor del cónyuge viudo, que quiere o desea 
establecer para después de su muerte, sin que sea necesario, una 
vez ocurrida ésta, la concurrencia de tales legitimanos para mos­
trar su conformidad o disconformidad con la voluntad' del tesla:Jor. 
Es decir, que la voluntad ~el causante valga por sí sola como sobe-. 
rana, sin necesidad de que sea completada con la de sus heredero5 
forzosos para declarar que aceptan la carga del usufructo que se 
les impone o que la rechaban. Ahora bien; ¿es esto posible dentro 
de nuestro Código civil? ¿No choca con preceptos exp:-esos de di­
cho cuerpo legal que contradicen aquella facultad, que los autores 
citados preten:l.en atribuir al causante testador, y con el carácter 
que .tienen en nuestro Derecho las legítimas de ascendientes y des­
cendientes en relación con la espec:al naturaleza· del usufructo 
vitalicio? 

En las repetidas contestaciones, dirigidas por Roca Sastre (ig­
I].oramos si este conocido hipotecarista ha redactado personalmente, 
la parte en que se ocupa del problema d'e que tratamos), se llega a 
concluir, según se ha dicho, que es posible en nuestro Derecho co-. 
mún establecer el usufructo un:versal a favor del cónyuge viudo 
en concurrencia con legitimarios. Se llega a esta conclusión. a tra-_ 
vés de la cláusula o cautela llamada de Socini, cuya legalidad,. 
dentro del Derecho español, admiten. . 

Sin embargo, nosotros no vemos de un modo claro cómo de la 
legalidad de la cláusula Socini, establecida en un testamento 
-cuestión ésta que es discutible, y de hecho discuten muchos tra­
tadistas-, pueda concluirse la facultad del testa::lor para· imponer· 
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a sus ascendientes o descendientes legítimos un usufructo vitalicio 
sobre todo el as hereditario a favor del cónyuge viu:::o. 

Sabido es que la llamada cláusula Socini consiste, en términos 
generales, en aquella por la cual el testador .deja a los legitimarios 
bienes de m·ayor valor de lo que por legítima les corresponda, 
pero imponiéndoles un gravamen, una <.:ondición, un fUeicomiso, 
etcétera a favor de tercera persona; y para el caso de que los le­
gitimarios no quieran admitir la carga imp.uesta, les deja solamen­
te la l~gítima estricta. Por consiguiente, el testador, como d:ce 
Roca, otorga su testamento en el sentido de establecer dos vocacio­
nes hereditarias alternativas a favor de la misma persona, o sea el 
legitimario. Una cons:ste en disponer a su favor de una parte de la 
herencia d"e mayor valor que el importe de lo que por legítima le 
correspondería, si bien sujeta totalmente a la carga de un usufruc­
to, pens:ón, fi:l.eicomiso, etc. Otra vocación consiste en la legítima 
estricta, si bien libre de toda limitación, carga o gravamen. Muerto 
el testador se produce esta doble vocación alternaiva, o sea que 
surgen a favor del mismo legitimar:o dos delaciones o llamamien­
tos, de los cuales puede escoger libremente uno u otro de ellos. 

Se deduce de tod~ esto que la voluntad del testador no actúa 
como decisiva, ya que es el legitimario quien, en último término, 
ha de o;>tar por uno u otro de los llamamientos, hacien::lo una de­
claración de voluntad, bien en el sentido de aceptar la herencia 
con la carga que el testador le impuso, bien rechazandp ésta y 
aceptando la legítima estricta. 

El núm2ro 3.0 del artículo 820 del Código civil, que .fué tomado 
del artículo 917 del Código civil francés y del 810 del italiano, no 
es una consagración legal de la cláusula Socini en su totalidad; 
pero al permitir a los herederos forzosos elegir entre el cumpli­
m'ento de la manda o legado cuand"o éste consista en un usufructo 
o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte dispo­
nible, o entregar al legatario lo que el testador po~Í3. disponer li­
bremente, viene a sanc:onar una fórmula parecida a la de la cláu­
sula Socini sólo en los casos en que la carga establecida por el tes­
tador consista en un usufructo o una renta vitalic:a, sin aplicación 
extensiv2. a otros. 

Por de pronto, y sin perjuicio de insistir más adelante sobre 
ello, hemos de poner de manifiesto que esta fórmula legal expresa 
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de un mo'do claro que es al legitimario a quien se le concede la 
facultad de aceptar o rechazar 'la carga del usufructo o renta vita~ 
licia que el testador establec:ó en su testamento, y, por tanto, nie~ 
ga a éste. la de imponer su voluntad sin intervención de aquél,. y 
~llo indudablemente porque, dada la incertidumbre que acompaña 
al usufructo y a la renta vitalicia, su est_imación nunca podrá ser 
acertada, quedando únicamente como cierto .el aspecto de grava­
men o carga que tales derechos representan para los legitimar.:os, 
y con ello su contraposición evidente con lo dispuesto en el_párrafo 
segundo del artículo 813 del Código civil, al establecer· éste que no 
se podrá imponer sobre la legítima gravamen, condición ni susti­
tución de ninguna especie, salvo lo dispuesto en el mismo Código 
sobre el usufructo del viudo. 

González Palomino, en el trabajo ya citado, publicad'o en la 
Revista de Derecho Privado, llega a la conclusión de que «siempre 
que el viudo tenga más de cincuenta años en concurrencia con des­
cendientes es adm:sible el usufructo universal v:talicio de la he­
r-enc:a dél cónyuge premuerto c:ue hubiese sido por éste estableci­
do a su·favori>. El mismo autor, en los «Estudios de arte menor so­
bre Derecho sucesorio», dice: «El legado d~ usufructo universal, 
en concurrencia con descendientes, es admisible, sea cualqu:era la 
edad del futuro usufructuario al otorgarse el testamento, y direc­
tamente ejecutivo al hacerse la partición, salvo que los legitima­
rios ejer:citen su derecho de o_::>ción legal, entregando al viudo la 
parte libre en pleno dominio. Lo primero, porque el viudo puede 
tener cumplida cuando la sucesión se abra, aunque no la tuviera 
al otorgarse el testamento, una edad que haga que la valoración 
del usufructo, sumada a la de su cuota usufructuar· a, sea igual o 
inferior a la de la parte libre. Lo segundo, porque los legitimarios 
tienen un derecho de extinguir el usufructo con un pago; esto es, 
-tienen la facultad alternativa de realizar una prestación u otn; 
·pero esto no implica que de ello depen:la la eficacia del legado, 
sino la forma de pago.» 

Para llegar a estas conclusiones, d:cho autor parte de la base de 
que «las legítimas son una cuota o parte matemática del valor del 
haber hereditario, y de que los problem'3.S de fijación, garantía ·Y 
complemento de legítima son problemas de valor respecto al va'or 
total de la herencia» ; y teniendo en cuenta la valoración que del 
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usufructo vitalicio hace el Reglamento del impuesto de derechos 
reales, según la edad del usufructuario, resultará que cuan:Io la 
edad de éste pase de cincuenta años, el valor del usufructo ser-á, 
a efectos fiscales, el 30 por 100 del de los bienes; por lo que pu­
diend'o d:sponer el testador casa:io que tenga hijos de un tercio de 
~u herencia con entera libertad, esto es, de un 33,33 por 100, tiene 
margen, dice González Palomino, en aquel caso, o sea cuando el 
viudo pase de cincuenta años, para operar sin que se mengüen ni 
afecten los dos tercios de la legítima. 

Sin embargo, no puede afirmarse de un modo absoluto y ge:!:le­
ral que la legítima, en nuestro Oerecho común, sea. sólo una cuota 
o parte del valor del haber here::litario. D2 la combinación de los 
artículos 806, 813, 815 y 817 del Có:i,go civil parece d'educirse otra 
cosa. Estimamos que la legítima de los ascen:iient.es y c:'escendien­
tes legítimos, que es la que ahora nos interesa, representa la por­
c~ón de bienes que éstos tienen derecho a recibir de su causante, 
prec;samente sin gravamen, condición ni sustitución alguna, salvo 
la del usufructo vidual legal, en los casos en que proce:fa; o sea 
que dicha porción la han de recibir en pl-eno dom:nio y no de otra 
form::t, salvo, claro está, cuando el as here:iitario está constituído 
por derechos de menor categoría que el dominio pleno. 

Son var'os los c¡vilistas que co:nci::len con e~te criterio. Muciu> 
Sca,evola, en sus conocidos Coment2rios al CódigJ ciml, dice: «Ll 
legít ma es un derecho a una porc:ón cuantitativa d.e la masa hc­
re:iitaria; pocción que varía económ'c¡:mente (canti::la:l) y jurí:fi­
camente (cualidad). Respecto de unos herederos forzosos (asc2n­
dientes '!-1 descendientes legítimos), el derecho de legÍLima es un 
derecho de p1'Dpiedai en sentido estricto, porque los he~e:leros 

hacen suyos los bienes que constituyen la herei}cia.» Roca Sastre, 
en el trabajo intitulado «Naturale~a jud:iica de la legítima» (Re­
vista de Derecho Privado. Af.o 1944, pá~s. 203 y 204), se expresa 
en los siguientes términos: «El causante, en conformidad' con el 
artículo 815, puede libremente elegir h form::t jucí:iica de cumpli­
miento de su deber legitim1rio, tanto res~ecto a su ccmfiguración 
(instituc'ón de heredero, legado, donación) como en cuanto a la 
expres'ón objet'va del valo:- oue destina o asi<In::t a los leg tima­
ríos (inmuebles, valores, metálico, etc.). La única limitac · ón que 
en· este punto tiene el causante (aparte de la imposibilidad de 



EL USUFRUCTO VIDUAL UNIVERSAL, ETC. 

gravar la legítima) es que el valor económico 'fljJ.do por la ley 
debe ser atribuído, en general, a. los legitlmanos en sustancia,· o 
sea no desdoblado en usufructo y n.uda propiedad.» Y por último, 
Venezian, en su trabajo sobre «Usufructo, uso y habitaciÓn», d:ce: 
~<Los legitimarios tienen asegurado el derecho a recibir en pleno 
dominio su parte de bienes de la herencia y no una prestac ón 
equivalente. El derecho a. la legítima, es, pues, anL~s que nada el 
derecho a una cierta cantidad de bienes, y en segundo término, el· 
derecho a una parte de bienes. El derecho de los legit:marios nace 
al abrirse la suces:ón, y consta de un derecho personal respecto de 
los beneficiarios que tuvieran parte super:or a la de hb~e disp:si­
CIÓn, y un. derecho de propiedai plena y libre de cargas ... » O sea 
que, según este autor italiano, para determinar la legítima ha de 
aten:lerse no sólo a la cantidad, sino que tamb:én a la cualida:l de 
ios bienes. Por ello, «el legado de usufructo-sigue dic.en :lo Vene­
z:an-, así como el legado de nuda propiedad y el de renta vitali­
cia, ofr.ece una particularidad frente al derecho de los legitima­
rios: que mediante aquél el derecho «personal» de los leg;t'marios 
a una cierta cantidad de bienes sólo es infringido si el valor capi­
tal del usufructo, de la renta v:talicia o de la nuda prop:.eda:l su­
peran a·la parte de l_ibre disposición; y el derecho «real» de los 
legitimarios, el derecho a la propieda:l plena y libre de una parte 
del cau:ial, queda infringido siempre que el legado de usufruc~o o 
de nuda propiedad se extienda a una parte o a todos los bienes que 
constituyen la parte destinada a legítimas, o si todos los productos 
de estos bienes son absorbidos por la carga d'e la r-enta, aun cuando 
el valor del usufructo, de la renta o de la n.uda propiedad no su­
peren. al de la parte Libre.» 

Finalmente, el propio González Palomino, después de sentar la: 
conclusión a que antes hemos aludido, dice: «No parece justo el 
pago de las legítimas de los descendientes en nuda propie::lad, que 
pudiera representar para éstos un desamparo econém'.co efectivo, 
frustrando el fin que el legislador se p:-opuso al o:-ganizar el siste­
ma legitimario.» Reconoce, pues, dicho autor que su conclusión 
choca con la naturaleza de la legítima, tal y como nuestro legisla­
dor se propuso orgariizarla dentro del Có:ligo c;vil. Y es que evi­
dent.:m:nte el párrafo segun:lo del artículo 813 de d'icho cuerpo 
'legal constituye un obstáculo insuperable para la conclusión a que 
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el referido Notariq quiere llegar. Dicho artículo, así cerno el 806, 
~1 815 y el 817 claramente expresan que la intención ce los auto­
res del Código, al organizar el sistema legitimario, fué, en lo qu.e 
·respecta a los ascendientes y descend:entes legítimos, la de que 
éstos recibieran una porción de bienes íntegramente, con sus pro­
ductos y con la plena y libre disposición de aquélla, sin limitacién, 
ccindic;ón ni gravamen, salvo la del usufructo legal a favor d'el 
viudo. Y es evidente que una legít:ma gravada en su totalidad con 
·un usufructo vitalicio, aun cuan :lo el valor que· se le h:J.ya asigna.­
do a la nuda propiedad no sea inferior al valor de la po~c:ón de _lo 
que por legítima deba corresponder al legitimario, no. es la- legíÜ~ 
ma que quiso organizar y en efecto organizó. De otra forma se· lle­
garía en muchos casos a resultados de verd'adera injusticia, que fá­
ciln:ente pueden imaginar los lectores, e incluso se po:lría pagar la 
legítima de los ascendientes y descendi.entes legítimos con un usu­
fructo, una pensión u otro derecho semejante cuando el valor e:1 
que se estimase este en el momento de abrirse la sucesión fuese 
igual o su_9erior al de la porción hereditaria que, según el Có:iigo, 
corresponde a aquellos herederos por legít'ma, lo cual resulta ver­
'ctaderamente absurd'o, pero que es una consecuencia de represen­
tar la legít1ma únicamente como una· cuota o parte. matemática e el 
haber hereditario; es decir, de atender solamente al aspecto cu:J.n­
titativo de la legítima, sin poner miras en el cualitativ::>, tan clara­
mente distinguido por Venezian en los párrafos de su obra, que 
hemos transcrito más arriba. 

Por otra párte, y en se.gun:io término. el valorar el usufructo 
vitalicio según las normas del artículo 66 del Reglamento cel im­
puesto de derechos reales no es seguir un criterio de valoración 
seguro, pues tal norma es d'e escaso valor dogmático, como recono­
ce Gomález Palomino, sin que tenga carácter vinculante por d 
misma. aunque prácticamente sea recomendable tal criterio. Como 
es s:J.bido, la jur'spru:lencia del Tribun:J.l Supremo abun::la en esta 
misma opin:ón al negar fuerza sustantiva a las normas fiscales, y la 
sentencia de 5 de noviembre de 1913, citada por González Palom:­
no, particularmente se expresa .en los términos siguientes: «Si bie-:1 
puede ser un criterio racion_al para el proyecto de p3.rt ción la 
cuantía del 25 nor 100 ~l canitalizar el valor de la porción usufruc­
tuaria, teniendo en cuenta la ley del Impuesto de derechos reales, 
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(Ste precepto legal... no puede ser alegado como infringido, toda 
vez que no se halla en el caso segundo del artículo 6." del Código 
civil, pues dicha ley, subordinada al mandato judicial del testador, 
.está exclusivamente dictada para los efectos del impuesto, es de 
carácter fiscal, de suyo movedizo según las necesidades del Erario 
público, y constituye un organismo propio e independiente de lo3 
preceptos sustantivos, reguladores de las cuestiones particulares 
en la esfera del Dercho .civil.» Por consiguiente, aunque el citado 
criter:o de valoración del usufructo vitalicio sea raci::mal. es evi­
rlente que no puede imponerse a los legitimarios ni por el testador 
n! por el contador testamentario, máx.me si se tiene en cuenté!­
que el usufructo vitalicio tiene un carácter aleatorio e incierto, 
y que su valor depende no .sólo de la ed'ad del usufructuar!o, sino 
también de su esta::lo de salud, condiciones de vida, etc. Por eso la 
jur:sprudencia francesa, con un criterio más acertado, ha atendido 
a to:las estas circunstancias según cada caso concreto, estimando 
d usufructo de distinta manera en cada uno de ellos. 

Como consecuencia de todo lo que dejamos cons~gnaco estima­
mos, en p!"imer térm:no, que el causante de una herencia no puede 
imponer a sus legitimarios que sean ascendientes o descendiente3 
legíLmos suyos, el usufructo- universal a favor del cónyuge vi u ::lo, 
sea cual fuere la. edad de éste al abrirse la suces:ón. Y, en segundo 
término, que si establece en su testamento dicho usufructo un·ver­
sal vitalic:o, ya mediante la cláusula focini, ya valiéndose de otra 
fórmula cualquiera, la escritura de partic~ón de bienes heredlta­
r:os en la que se adjudique al cónyuge v:u:lo el mencionado usu­
fructo, de conformida:l con lo dispuesto por el testador, no es eje­
cutiva y, por lo tanto, no .es inscribible en el Regist~o ¿·e la Pro­
piedad mientras que no se justifique que los legitimarios grava:los 
con el usufructo han ejercitado el derecho de opción que les con­
cde el número 3." del artículo 820 del Código c:vil y han aceptado 
el cum'JEr la voluntad del testador. 

Y no s~ diga en contra de esta firmación que la partición hecha 
por el testador o por el contador testamentario crea un estad'o de 
derecho y ha de pasarse por ella m:entras no se imou~ne judicial­
mente. se~ún así lo establece el Cóiigo civil y confirman numero­
sísimas Resoluciones de la Dirección General de los Rec:(stros, 
porque esto es verdad sólo en· cuanto el testa::lor no falte a los 
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preceptos de la Ley y el contador a éstos y a lo dispuesto en el 
testamento. Así opina, con acierto, Escobar de la Riva («Partición 
por comisario». REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, julio 
de 1941) al decir: «La partición hecha. por contador ... crea un es­
tad'o de derecho que es preceptivo para todos los interesados en 
cuanto aquél. haya procedido conforme al testamento y tampoco 
haya faltado a la Ley.» Lezón abunda en este mismo criterio en su 
trabajo «Particione~ de herencias practicadas por contadores nom­
brados por los respectivos testadores» (REv. CRÍTICA DE DERECHO 
INMOBILIARIO, año 1928, págs. 577 y sigs.). La Sentencia del Supre­
mo de 21 de noviembre de 1899 y la Resolución de 22 de enero 
de 1896 declararon que lo realizado por el a.lbacea-comjsario en 
tanto es válido en cuanto no altere los derechos derivados del tes­
tamento, que es la ley primordial en la materia. Y, en general, si 
bien es cierto que la Jurisprudencia de la Dirección ha sentado la 
afirmación que la parti-ción hecha por el contador testamentario 
crea un estado de derecho sólo impugnable judicialmente, también 
lo es que la misma Jurisprudencia ha declarado que el contador 
está facultado para todo acto que se estime de partición, pero no 
para aquellos que no tengan tal carácter (Resoluciones de 10 de 
enero de 1903, 10 de enero de 1919 y, sobre todo, la de 23 de julio 
de 1925, entre otras). Ahora bien; resulta de todo punto evidente 
que el ejercicio del derecho de opción que regula el artículo 820 
en su número 3.0 compete solamente ;:¡ los herederos, sin que éstos 
tengan obligación de recibir la legítima gravada con un usufructo 
vitalicio, que representa una carga, antes de haberlo aceptado, 
porque de otra forma se faltaría abiertamente no sólo al citado pre­
cepto, sino que también al contenido en el párrafo 2.0 del artí­
culo 813, al cual ni el testador ni el contador que éste haya nom­
brado pueden faltar. De la misma manera que no sería inscribible 
en el Registro una partición de bienes hereditarios, no obstante 
estar practicada por el testador o el contador testamentario, si 
éstos pagasen en aquélla al cónyuge viudo el usufructo legal asig­
nándole una renta vitalicia o los productos de determinados bienes 
o un capital en efectivo, sin que tal partición hubiese sido apro­
bada por los herederos y. el citado cónyuge, porque conforme al 
artículo 838 del Código civil, la facultad de sustituir el citado usu­
fructo corresponde a los herederos y al cónyuge de mutuo acuerdo 

6 
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o, en su defecto, a mandato judicial competente, y en modo alguno 
al testador ni al contador :testamentano; de igual forma, la par­
tición practicada por éstos en que se graven las legítimas con un 
usufructo universal a favor del viudo, estimado por ellos en menos 
del valor de la parte libre, tampoco será inscribible en el Registro, 
porque la facultad de recibir las legítimas gravadas con un usu­
fructo vitaltcio corresponde solamente a los l~gitimarios. 

A mayor abundamiento, según el Código civil, la partición hecha 
por el testador y, por tanto, tam-bién la hecha por el contador tes­
tamentario, puesto que ésta ha sido equiparada a aquélla por la Ju­
risprudencia del Centro Directivo, no puede perjudicar la legítima 
de los herederos forzosos, condición ésta que impone para que tal 
partición cree un estado de derecho. Ahora bien; en la partición 
de esta clase, en la que se impone un usufructo universal a favor 
del cónyuge viudo, no puede decirse que deje a salvo tales legíti­
mas, puesto que el repetido artículo 813 expresamente prohibe im­
poner sobre aquéllas gravamen, condición ni sustitución de clase 
alguna, y es evidente que una legítima· gravada con un usufructo 
vitalicio es una legítima perjudicada, tanto si el valor en que se 
estime tal derecho sea superior al 'de la parte libre como si no lo 
es, porque, como ya hemos dicho, el usufructo vitalicio tiene un 
carácter de aleatoriedad tal que bace que toda valoración que del 
mismo se haga, sea cualquiera el criterio que para ello se siga, 
adolezca de· falta de fi.j.eza y seguridad, como sucede a todo lo que 
es aleatorio e incierto, quedando así sólo como hecho inconcuso el 
gravamen o carga que supone el usufructo de tal manera impuesto 
a los herederos forzosos, en abierta contradicción con lo dispuesto 
en la Ley, a la· cual, repetimos, no pueden faltar ni el testador ni el 
contador testamentario. 

Por consiguiente, sólo la aprobación de los legitimarios purgaría 
a la partición practicada en la forma· indicada del vicio inicial de 
que adolece. Por ello precisamente tienen los legitimarios el dere­
cho de opción a que hemos aludido, tanto si el valor del usufructo 
vitalicio que se lega se tiene por superior al de la parte libre como 
SI no fuese así. Lo primero porque expr.esamente lo establece el tan 
repetido artículo 820, y 'lo segundo po1:que, como dice Venez1an, 
la incertidumbre· y dificultad de valorar el usufructo son las, causas 
determinantes del artículo 810 del Código civil italiano, de donde 
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procede, como es sabido, el número 3.0 de nuestro artículo 820, con 
lo cual se evita, por una parte, que tal mcertidumbre pueda pesar 
sobre la suerte de la legítima, y, por otra, que aquella incertidum­
bre pueda servir para procurar a los legitimarios más de lo que la 
Ley quiere asegurarles. Lo mismo sostienen los civilistas franceses 
en general (Aubry y Rau, Colin y Capitant, Demolombe) al co­
mentar a este respecto el artículo 917 del Código civil francés, pa­
ralelo del nuestro citado, fundándose en que la finalidad que el 
Código civil ha perseguido al .establecer dicho precepto es esquivar 
los inconvenientes inherentes a la estimación del usufructo y de 
la renta vitalicia, dado el carácter de incertidumbre que presentan, 
por lo que hay que conceder el derecho de opción que establece 
tanto si el valor del usufructo se estima en más que el de la parte 
libre como en el caso contrario . 

. ..'' ... parte de ello existe la posibilidad' de que el legado de usufruc­
to, aun estimándo.se de valor inferior al de la parte libre, concurra 
con otros legados de propiedad que entre todos cubran aquélla o la 
sobrepasen, en cuyo caso, y con mayor razón, los legitimarios po­
drán ejercitar el derecho de opción mencionada y aun proceder a 
la reducción de los legados según las normas del Código civil. 

Ahora bien; el ejercicio del derecho de opdón es, como con 
acierto dice González Palomino, un acto de disposición y requiere 
la capacidad propia de los actos de esta clase; por lo tanto, s"i todos 
o alguno de los legitimarios son menores de edad o incapaces, no 
es que resulte prácticamente imposible ejercitar aquel derecho, 
según dice dicho autor, sino que entendemos deben cumplirse los 
preceptos del Código ci~.ril que regulan la manera de suplir o com-
pletar la falta de capacidad plena de aquéllos. Así, tratándose de 
menores sujetos a patria potestad, éstos han de estar representados 
por su padre o madre, y en caso de existir intereses opuestos entre 
el incapaz y su representante, por un defensor judicial, pero re­
quiriéndose, cuando en la herencia existan bienes inmuebles, la 
previa autorización judicial, conforme al artículo 164 del Código 
civil. Por consiguiente, en una partición de herencia en que, cum­
pliendo los deseos del testador, S(;! haya adjudicado el usufructo 
universal al cónyuge viudo y existan legitimarios menores d:e edad 
representados por su padre o madre o por un defensor judicial, no 

· basta, en el último caso, como es corriente hacerlo, la simple apro-
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bación judicial del cuaderno particional, pues ésta, como es sabido, 
es puramente formularía, sino que debe obtenerse previamente la 
autorización judicial en expediente en que, a juicio del Juez, se 
justifique la necesidad y utilidad de las adjudicaciones que en nuda 

·propiedad se hagan a los legitimarios menores, toda vez que el usu-
fructo vitalicio en tal forma adjudicado supone una carga para la 
legítima o, si se quiere, una desmembración del dominio pleno, y 
si aquélla ha de estar constituída en su totalidad o en parte por 
bienes inmuebles se hace preciso cumplir lo que el artículo 164 
del Código establece. 

González Palomino cree que el ejercicio del citado derecho de 
opc10n requiere la unanimidad de los legitimarios, caso de ser va-. 
rius los gravados con el usufructo vitalicio; no obstante, pare(:e 
ser más conforme a derecho la opinión de Venezian y otros c;vi­
listas que estiman que la op~ión corresponde a los legitimario' in­
dividualmente considerados y que uno de ellos puede optar por el 
&bandono de la parte que le corresponda en la porción lib•·e y otro 
preferir la ejecución de la disposición testamentaria, porque, dice 
Venezian, no se pueden invocar las reglas de las obligaciones al­
ternativas, en que el deudor o sus herederos no pueden obligar al 
acreedor a recibi_r parte d"e una y parte de otra de las cosas debidas, 
ya que aquí no hay obligación alternativa alguna, sino una obliga­
ción facultativa; lo adeudado por los herederos es sólo la presta­
ción del usufructo, y el sustituirla con el abandono de la parte li­
bre es una facultad consentida por la Ley a los deudores singulares, 
con cuyo ejercicio no s.e modifica la índole de la obligación origi­
naria. Pero cuando el legitimario es. uno solo y uno también lla­
mado al usufructo, o varios conjuntamente, no puede aquél eje­
cutar parcialmente la disposición, dando una parte de la porción 
libre y soportando sobre una parte de la legítima la carga del 
usuiructe. 

Estas son· las ideas que nos sugiere el estudio del número 3.0 

del artículo· 820 del Código civil, en relación con la materia de que 
tratamos, y, en su consecuencia, estimamos que mientras el dere­
cho de opción que tal precepto concede a los herederos forzosos en 
caso qe haber sido gravados por el testador con un usu"fructo uni­
versal a favor del cónyuge viudo no sea ejercitado por aquéllos en 
forma legal, la partición no es ejecutiva ni inscribible en el Re-
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gistro, pues lo contrario supondría, como dice Lezón en el trabajo 
citado, «abrir las puertas del Registro a operaciones particionales 
susceptibles de anulación, con todo el cortejo de daños y perjUlcios 
para los directamente interesados y para terceros en quienes hayan 
aquéllos de repercutir, dejando incumplidos totalmente los aitos 
fines de la Ley Hipotecaria de dar firme asiento a la propiedad' 
inmueble en sus diversas fases y, como lógico e indeclinable coro-­
lario de ello, atender al amplio y eficaz desenvolvimiento del cré­
dito territorial e hipotecario». 

El usufructo vidual universal es una institución que tiene todas 
nuestras simpatías en muchos casos y es digna de que se le dé 
acogida ·legal en un futuro ordenamiento d'e nuestro Código civil, 
siempre que se establezca como una facultad del testador y no 
como un derecho riel cónyuge viudo y tenga su campo de aplica~ 
ción en las familias campesinas, en las que la continuidad en la 
explotación de las. tierras que constituyen el patrimonio de la fa­
milia bajo una sola dirección reporta grandes beneficios, no sólo de 
orden económico, sino que también de ord"en moral y social. En 
dichas familias es muy corriente que, muerto uno de los padres, 
continúen los hijos y los maridos de las hijas casadas cultivando 
las fincas y laborándolas bajo la dirección del cónyuge sobrevi­
viente, o al menos considerando a éste como el único señor de las 
fincas familiares, sin pedir la partición o disfrute particular por 
cada hijo o heredero de la parte que pudiera corresponderle, sin 
perjuicio de que el sobreviviente sufrague las necesidades de los 
hijos e hijas casadas con parte de los productos de las fincas. Pero 
esto no quiere decir que en la actualidad se pueda dar estado legal 
a dicho usufructo universal sin la aprobación de todos los here-. 
deros mayores de edad, o cumpliendo los requisitos exigidos por 
la legislación vigente cuando éstos son menores o incapaces. 

FRANCISCO SALAS MARTÍNEZ. 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1946.- Retracto de comuneros. 

La Sala de instanc1a demega el derecho de retracto legal de comuneros, 
lo que motiva el recurso de casación presente. Para fundamentar la resolu­
ción re~urrida, la Sala de instancia hace, entre otras, las siguientes alega­
ciones, tendentes a demostrar la improcedencia del retracto en razón al fin 
a que había de dedicarse lo adquirido (agua para el público abastecimien­
to) y la entidad adquirente (Ayuntamiento), ya que entre la colisión entre 
el interés público con el privado habrá de prevalecer el primero, y por otra 
parte, que poi: venir desde el año 1937 el Ayuntamiento en posesión de las 
aguas vendidas al mismo, había consolidado su dominio en el momento que 
aceptó la oferta que los vendedores le hicieron y resultó extemporáneo el 
ejercicio de la acción de retracto intentada por los retrayentes (recurren­
tes), a estas alegaciones alega nuestro Tribunal Supremo: en el caso pre­
sente el Ayuntamiento debía de haber aplicado la Ley de expropiación for­
zosa, y que el Ayuntamiento obró de tal manera que se situó ·en el mismo 
plano que las personas naturales, quedando sometido por tal determinación 
a las comunes normas de derecho privado, no pudiendo en su consecuencia 
alegar la colisión entre el interés público y privado, resultando eviden­
ciado el error en que incurrió la Sala de instancia al razonar en este as­
pecto como lo hizo y la improcedencia de las citas de los artículo 349 y 1.636 
del Código civil, por referirse el primero a la expropiación y el segundo 
a los censos. En cuanto a la segunda de las alegaciones de la Sala, la rechaza 
el Tribunal Supremo porque lo que contrató el Ayuntamiento fué el sumi­
nistro de aguas, o sea una compraventa continuada y no siempre igual en 
la cantidad de dicho líquido, y en su virtud la posesión que cabe atribuir 
a la Corporación compradora es la natural de la cantidad de agua adquirida 
en cada momento desde la toma hasta su consumo en la población, pero 
sin que diera lugar a otro derecho, y la tal posesión no puede en modo 
alguno equipararse a la producida a causa de la compra, siendo rechazable 
la forma simbólica de tradición del constittLto posesorio con el que la Sala 
de instancia pretende reforzar su razona:miento, porque, aparte de que se­
ría inoperante a los fines del retracto, tal figura jurídica se produce, según 
la doctrina, cuando el titular de un dominio completo cede éste a otra 
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persona que pasa a ser dueño, quedándose el primero en virtud de otro 
título con la posesiÓn meramente natural de la cosa transmitida, y en el 
caso del recurso se verificó lo inverso, el Ayuntamiento pasó a ser dueño y 
poseedor de lo adquindo por la forma romana de brevi manu. En cuanto 
al plazo para ejercitar el retracto declara el Tribunal Supremo debe con­
tarse, no desde el momento de la perfección del contrato_, sino desde la 
consumación del mismo. 

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE. U!46.--:- Falta de perso-n.alidad. Retracto 
de comuneros. 

Es procedente desestimar la excepción de falta de personalidad alegada 
por la parte demandada, ya que está probado documentalmente en autos 
que el demandado tiene reconocida la personalidad fuera de este pleito al 
demandante, con el que ha mantenido constante relación en el transcurso 
de los años, y como este reconocimiento es un hecho evidente e indudable 
que en el presente litigio no puede el demandado impugnar la personalidad 
\el demandante, ya que según constante jurisprudencia (Sentencias de 29 
de noviembre de 1888, 22 de noviembre de 1902, 2 de junio de 1909 y 23 de 
febrero de HÍ13), y fundada en la índole de los .procedimientos civiles y en 
la eficacia obligatoria de los actos propios, no puede alegar útilmente la 
excepctón. de falta de personalidad de un litigante quien se la tiene con 
antenoridad reconocida dentro del pleito y aun fuera de él de un modo 
indubitado, a no ser por causa y en virtud de cambios ocurridos con pos­
tenoridad al reconocimiento. En los siguientes considerandos se reconoce 
el derecho de retracto de comuneros contra el Ayuntamiento adquirente 
de una de las partes de la comunidad por haberse cumplido las prevencio­
nes contenidas en los artículos 1.522 y 1.524 del .Código civil. 

SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1947.-Artículo 324 Código de Comercio; nulidad 
absoluta; doble función dal Corredor de Comercio; depósito y pigno­
ración. 

La cuestión fundamental planteada en el recurso estriba en determinar 
si los valores cuya entrega se reclama no se hallan sujetos a reivindica­
ción en tanto sus propietarios no satisfagan al Banco de España las canti­
dades que entregó a título de préstamo con la garantía de tales valores, 
o si la citada entidad debe ponerlos a disposición de los recurrentes sin que 
tengan éstos obligación de realizar el indicado reembolso y quedando a 
salvo las acciones que al Banco incumban contra los pignorantes de. los 
repetidos valores o contra sus herederos. 

En apoyo de la segunda de las indicadas soluciones se alega en el mo­
tivo 3.0 del recurso que no medió contrato alguno entre los que aparecen 
como prestatarios-pignorantes de los valores y el Director de la Sucursal 
del Banco de España, quien "se entendió solamente con el Corredor de Co­
mercio, no autorizado para representar a aquéllos, añadiendo dicho motivo 
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quE' la s~?ntencia recurrida al confundir el consentimiento de los supuestos 
contratantes con la póliza firmada en blanco por los mismos, mfiere de esa 
confusión que es aplicable al caso el artículo 324 del Código de Comercio, 
sosteniendo además el recurrente que no fué válida, smo delictiva, la inter­
venCIÓn del Corredor y que, por tanto, no se trata de anular o invalidar 
un contrato en perjuicio de tercero, sino de. afirmar que la intervenciÓn 
del citado Corredor de Comercio no se ajustó a la Ley, fué nula y no puede 
producir las consecuencias de hacer irreivindicables los efectos pignorados 
en tanto no sea reembolsado el prestador y ·aduciendo el motivo 5." que los 
aludidos contratos son simulados, inexistentes por falta de consentimiento, 
no p~;~diendo producir la irreivindicabilidad de los valores a que se refiere 
el citado precepto, porque ha de tenerse por no celebrado. 

Si bien, segun opinión corriente, la inexistencia o nulidad absoluta del 
contrato obra de pleno derecho y sin necesidad de declaración judicial por 
no producir el mismo efecto alguno, tal doctrina no siempre puede admi­
tirse como exacta, pues al crear todo negocio jurídico una apanenci3 de 
validez, se hace indispensable destruir tal apariencia si constituye obstáculo 
para el ejercicio de un derecho, principio éste que viene inspirando la juris­
prudencia de esta Sala, de la que consti~uyen ejemplo las antiguas senten­
cias de 28 de octubre de 1867 y 17 de diciembre de 1873 y las más recientes 
de 19 de febrero de 1894 y 18 de enero de 1904, habiendo declarado también 
la aludida jurisprudencia que en los casos de simulación absolúta-vicio 
éste que es el adecuado por el recurrente en los contratos origen de las 
pignoraciOnes-pueden ejercitar la acción de nulidad los terceros perjudi­
cados (sentencias de 8 de julio de ·1916, 12 de noviembre de 1920 y 11 de 
enero de 1928), y sobre la base de esta doctrina preciso es tener en cuenta, 
frente a la argumentación contenida en dichos motivos 3.0 y 5.0 , que los 
contratos de préstamo con pignoraciÓn tachados de inexistencia en el recurso 
aparecen consignados en pólizas autorizadas por Corredor de Comercio, 
pólizas las indicadas que, a tenor del artículo 93 del Código Mercantil, en 
relación con los 1.218 del Código Civil y 596; número 2.0

, de la Ley Pro­
cesal, tienen el carácter de documentos notariales y hacen prueba, por tanto, 
aun contra terceros, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha 
de éste, siguiéndose en consecuencia que al revestir las referidas pólizas 
aquel carácter, y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 324 del 
Código de Comercio, constituyen, mientras no se declare su invalidez, un 
obstáculo infranqueable para la reivindicación de los títulos sin el reem· 
bolso previo a que este precepto alude, si bien, con arrE'glo al párrafo 
último del artículo 545 del últimamente citado Código, quedan a salvo los 
derechos y acciones del legítimo propietario contra las personas responsa­
bles según las leyes por los actos que le hayan privado de la posesión en 
dominio de los valores; y como en la demanda no se solicitó la declara­
ción de inexistencia de los contratos origen de las pólizas ni consta que tal 
inexistencia haya sido declarada con anterio'ridad al presente litigio, y 

como de otra parte, la acción deducida en éste no se dirige tampoco contra 
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las personas que aparecen realizando las operaciones de que se trata-re­
quisito mdtspensable para llegar a aquella declaractón, que no puede ser 
obtenida a espaldas de los contratantes-, no cabe dudar de que las tantas 
ver:es citadas póltzas tienen en el momento actual la eficacia suficiente para 
amparar al Banco demandado en cuanto exige como previo a la entrega de 
los valores el reintegro de las canttdades por él desembolsadas, tests que 
vienen a confirmar las sentencias de esta Sala de 30 de mayo de 1895 y · 

29 de marzo de 1902, según cuya doctrma la irreivindicación establec1da 
en el número 3.0 del art1culo 545 del Códtgo Mercanttl alcanza lo mismo 
a los efectos públicos negociados en Bolsa con intervención de Agente de 
Cambio que a los negociados donde no hubiere Bolsa, con intervención de 
Notario u Corredor de Comercio concurriendo las formalidades debidas. 

Esta conclusión no se desvtrtúa por las alegacwnes contentdas en el 
motivo 4.'' del recurso, en el cual se sostiene que el Director de la sucur.::al 
del Banéo al concertar las operaciones no se entendtó con los que aparecen 
suscnbtendo las pólizas como prestatarios, smo solamente con el Corredor 
de ComerciO, cuyo carácter de depositario de la fe pública mercantil le 
vedaba, en opimón del recurrente, proceder en tal forma; pero, aparte de 
que es preciso admttir tanto la legitimidad o validez de las firmas que apa­
recen autorizando las pólizas como la realidad de las operaciones consig­
nadas en las mismas, en tanto no se declare la inexistencia de los con­
tratos a que se refieren, debe tenerse en cuenta además que la función 
notarial atribuida en el artículo 93 del Código de Comercio a los Corre­
dores colegiados puede ir umda a una actuación mediadora, como aparece 
del artículo 106, en relación con el 95, número 2.0

, ambos del mismo Código, 
dualtdad de actividades admitida por la sentencia de esta Sala de 11 de 
febrero de 1926, que distmgue entre la intervenctón del Agente mediador 
como comistonista responsable del contrato pactado en cumplimiento de la 
romdón y la dimanada de su carácter de Notario mercantil, diferenciación 
d<. funciones que igualmente admite el Reglamento de los Colegios de 
Ccrredores de Comercio de 26 de julio de 1929 según cuyo artículo 50 
aquella intervención consistirá, por regla general, en aproximar a las partes 
contratantes, mediar en el concierto de las operaciones y dar fe de que 
éstas se realizan, apareciendo también la aludida compatibilidad de acti­
vidades de lo dispuesto en los artículos 1.0

, 18 y 49 del citado Reglamento; 
y aun llegando a admitir, cual sostiene el antes indicado motivo 3.0 , que en 
el caso origen del presente recurso hubiese omitido el Corredor la anota­
ción de las operaciones en sus ltbros y llegando a admitir del mismo modo 
como cterta la afirmación del motivo 6,0 en· cuanto sostiene que el Director 
de la Sucursal del Banco al hacer las operaciones prescindió de lo dispuesto 
en los artículos 83, 84 y 85 del Reglamento de dicho l;lanco, alegaciones una 
y otra en oposición con las declaraciones contenidas en el Considerando 2.0 

.de la sentencia recurrida, que no aparecen debidamente impugnadas, es 
incontrovertible que no pedidas, según queda dicho antes, la declaración 
~e inexistencia de los contratos origen de las pignoracio~s, se hace preciso 
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atenerse a las terminantes normas contenidas en los artículos 324 y 54'5, 
párrafo último, del Código de Comercw, cuya aplicación al caso determina 
la desestimaciÓn de los citados motivos 3.0

, 4.0
, 5. 0 y 6.0 del recurso, sin 

que en relación con este último pueda ser acogida tampoco su ::llegac1ón de 
que la sentenc~a interpreta erróneamente el artículo 348 del Código Civü 
y los 97 y 324 del Mercantil al declarar en el 8.0 de sus Considerandos 
que pueden existir en el caso controvertido dos responsables civiles de la 
situación creada, a pesar de que en el litigio no se trató de determmar 
responsabllidades, sino de decidir si el Banco demandado tiene derecho a 
acogerse al citado articulo 324, y no puede estimarse eficaz el expresado 
argumento, porque aparte de que la casación se da contra el fallo y no 
contra los Considerandos, debe recordarse que en el primero de los de la 
sentencia recurrida claramente se plantean los dos problemas a resolver, 
haciendo constar al efecto que son el de la reivindicación sin reembolso 
previo y el de si, caso de ser éste exigible, procede la acción de it;~demni­
zación subsidiariamente ejercitada contra los herederos del Corredor de 
Comerciu que intervino en las operaciones. 

En el motivo 2.0 de los invocados se acusa la infracción de los artícu­
los 353, 354 y 355 del Código Civil, sosteniendo que declarado en la sen­
tencia haber lugar a la acción reivindicatoria en favor de los demandantes, 
a quienes se reconoce su cualidad de propietario de los valores, la condena 
del Banco demandado debería comprender también los intereses que los 
mismos hayan devengado, ya que dicha entidad los posee a título de depo­
sitaria, razón en cuya virtud estima el recurrente que, a tenor del artícu­
lo 306 del Código de Comercio, deben ser devueltos aquéllos con sus aumen­
tos, o sea con el importe de los cupones, máxime teniendo en cuenta que 
el artículo 308 del mismo Código impone al depositario la obligación de 
realizar el cobro de los intereses de los valores depositados; pero frente 
a la indicada tesis-y además de lo dicho antes al hacer aplicación al caso 
del artículo 324 del repetido Código--debe recordarse que el Bélnco deman­
dado no es en el caso del pleito un mero depositario de los valores, sino 
un acreedor pignoraticio y, como tal, titular de un derecho real; sobre ellos, 
con arreglo a lo dispuesto en los artículos 320, 325 y 918 del Código de 
Comercio, tiene la condición jurídica de poseedor, según establece el ar­
tículo 1.863 del Código Civil, y le corresponde, a tenor del 1.868 de este 
Código, el derecho a compensar los intereses que perciba con los que se 
le deban y en cuanto excedan imputarlos al capital; de donde se sigue que 
en el extremo relativo al percibo de intereses los derechos de los recurrentes 
están sujetos también a la norma con tenida en el párrafo último del artícu­
lo 545 del Código de Comercio, prec.epto que les otorga acción contra los 
que les privaron de la posesión de los valores, no contra el Banco deman­
dado, siguiéndose de Jas razones expuestas que no puede prevalecer el 
citado motivo 2.0 del recurso. 
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SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1947.- Competencia en el mandato. 

La acc1ón que tenga el tercero que contrató con el mandatario puede 
ser, contra el mandante, cuando el mandatario ha obrado dentro de los lími­
tes del mandato (art. l. 727 del C. c.), y contra el mandatano cuando éste 
ha actuado en su propiO nombre o se ha excedido de sus facultades, con la 
excepción de que aun hab1endo obrado el mandatario en su propio nombre 
obliga al mand<;J.nte, en caso de que se trate de cosas propias de éste (ar­
tículos 1.717 y 1.727 del C. c.). Claro es que cuando el mandatario haya 
obrado, en parte dentro de los lím1tes del mandato y en otra parte exce­
diéndose de esos límites, la obligación contraída será mancomunada ent~e 
ambos, de la primera parte será responsable el mandante y de la segunda 
el mandatario, s1endo acumulables por disposición del artículo 156 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, como nacidas del mismo contrato las acciones 
que contra uno y otro correspondan al que contrató con el mandatario. 

En cuanto a la competencia territorial, es la del artículo 62 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, sean uno o vanos los demandados, el lugar de 
cumplimiento de la misma, sm tener en cuenta el domicilio de los deman­
dados, el del mandante, Barcelona, y el del mandatario, Madrid. Y a la 
misma conclusión se llegará si, prescmdiendo del lugar del cumplimiento 
de la obligación, se atendiese, para resolver la cuestión, al derecho de elec­
ción que el artículo 62 de la Ley de Enjuiciamiento C1v1l concede al de­
mandante cuando la demanda se dirija contra dos personas que residan en 

• pueblos diferentes y estén obligadas .mancomunadamente, como se supone 
ocurre con lo demandados. 

SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1947.- La proposición deL seguro, La póLiz~ 

y el riesgo. 

El asegurado suscribió una póliza de seguro con la Compañía asegura­
dora; al quedar imposibilitado físicamente el primero. reclama de la Com-
n....,,.,,...., 
I.JU.L.L.LU. 

proposición del seguro, ni al serie presentada la póliza para su firma, hizo 
el asegurado otras declaraciones sobre los riesgos que trataba de preve­
nir que las relacionadas con la "índole de su profesión de tratante de gana­
dos, omitiendo toda referencia a sus actividades deportivas y de organi­
zador de becerradas, en las que actuaba como lidiador. 

Pero en la póliza del seguro pactado, aunque no en la proposición del 
mismo, quedaron expresamente comprendidos los accidentes corporales 
que pudieran sobrevenir al asegurado por el ejercicio de la caza ordina­
ria, esgrima, gimnasia, prácticas de equitación, ciclismo y motociclismo, 
automovilismo, balompié, tenis y caza a caballo, por lo que determina la 
Sala que para apreciar el riesgo asumido y calcular el importe de la pri­
ma del seguro se tuvo en cuenta aquellas actividades, por lo que se ha 
de admitir como cierto que fueron mencionadas en la póliza y no oculta­
das por el asegurado, sin que contra esta conclusión quepa conceder efi-
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cacia al aserto de que se omitió la declaración de ellas en la propostcwn 
del seguro, porque es evidente que la mera proposición (acto prellminar 
del contrato) no puede confundirse con el contrato mismo, ya que requi­
riendo éste para su existencia una aceptación correlativa por parte de la. 
persona a quien aquélla se dirige (aceptación que puede ser modificativa; 
de la proposición, envolviendo una nueva oferta que implique hmttacio­
nes o ampliaciones a la recibida), al ser aceptadas las mtsmas por el pri-. 
mitivo oferente es cuando surge el contrato y nace la relac_1ón obligatona,· 
como consecuencia de las conformes declaraciones ele voluntad: e inspi-. 
rá!ldose sin duda en este criterio, el artículo 7. 0 del Reglamento de 2 de fe­
brero de l!ll2 declara que la firma estampada en la proposictón o adhesión 
por el presunto contratante asegurado ni obliga a ésta ni al pnmero en 
tanto no se formalice el contrato mediante la expedición de la póliza y su 
aceptación por el asegurado estampando en aquélla su firma. 

La lesión producida en el asegurado y motivo de su invalidez, fué como 
consecuencta de la apertura de una caja de botellas, si bien días antes se 
había producido otra lesión en una becerrada en la que actuaba de lidia­
dor, por lo que la entidad aseguradora se niega al pago del seguro mien,­
tras que no se demuestre que la lesión producida en la becerrada se ha­
llaba completamente curada y cicatrizada; apreciando la Sala que la 
lesión provino de la apertura de la caja de botellas y rechazando la tesis 
de la Compañía aseguradora, que la omisión de las actividades de lidia­
dor del asegurado eran causa de nulidad del contrato de seguro, porque 
el mero hecho de exponerse el asegur.ado a un «periculum» distinto de los 
previstos en el contrato de seguro, no produce la nulidad de éste. 

SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1947.-Cosa juzgada. Capacidad para arrendar. 

Que la sentencia por la que se resuelve un negocio civil sólo produce 
excepción de cosa juzgada en otro cuando entre ambos hay la identidad 
a que se refiere el artículo 1.252 del Código civil, y la misma exposición 
del recurrente demuestra la falta de esa iaentidad entre el negocio actual 
y los resueltos por las sentencias que alega para fundar el error de hecho 
en que se apoya el recurso, falta que ya había demostrado con sus propios 
actos, pues si existiese la identidad que ahora supone le hubiese bastado 
al recurrente pedir la ejecución de aquella sentencia para conseguir el fin 
que se propuso al interponer la demanda actual de desahucio. Y faltando 
esa identidad, y por consiguiente el efecto de cosa juzgada en el todo de 
lo discutido y resuelto en su pleito, no puede desarticularse su sentencia 
para que produzca tal efecto en parte, sólo respecto a un hecho o extremo 
declarado proba,do en aquélla, evidenciando supuesta equivocación del juz- o 

gador del pleito posterior, en que con tal artificio se daría la presunción 
de cosa juzgada en parte a la desarticulada sentencia, todo lo cual impide 
que prospere el recurso. 

También el recurrente basa su recurso en la infracción del artículo 3.• 
de la Ley de 15 de marzo de 1935, el cual re¡;:1la la capacidad para arrendar, 
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pero no la del administrador, como en el presente caso, sea éste voluntano; 
·-legal o judioal, y cuya falta de capacidad ha de provenir, o de la de aquel 
en cuya representación 2rriende, lo que no es supuesto del recurso, o de 
defecto en el mandato, o nombramiento, faltas que podrían impugnarse. en 
'casación por infracción de las disposiciOnes que regulen el mandato; pero 
no por la citada de la Ley de 1935. 

-SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1947.-Juicio sumario de desahucio. • 

Se aduce por los demandados, en jUicio de desahucio por precario, que 
la finca objeto del desahucio no existe, siendo distinta la ocupada por ellos 
a la de la demanda, declarando la sentencia recurrida hallarse acreditada 
la identidad de ambas, añadiendo que, no obstante, como frente al título 
de dommw del actor oponen, además, los demandados haber adqUirido por 
.usucapión el predio ob¡eto del desahucio, no puede ser decidida la con­
tienda en un JUicio de esta naturaleza, sino en el declarativo correspon­
diente. 

El Tribun<J! Supremo, y de conformidad con las sentencias de 4 de 
marzo y 21 de mayo de 1941, determina que tiene la posesión en concepto 
de dueño, a ios efectos del desahucio, quien adquiera la finca mediante 
.escritura pública debidamente inscrita, sin que quepa ventilar en dicho 
juicio alegaciOnes contradictorias de derecho, a su vez la de 13 de octu­
.bre de 1942, que no es lícito pretendiendo un supuesto derecho desprovisto 
de adecuado titulo remitir a un juicio declarativo al demandante que acre­
dite los requisitos exigidos para obtener en el de desahucw la "ProtecciÓn 
de la Ley. 

En el presente caso, inscrita la finca a nombre del demandante (recu­
rrente) y obtenida por éste la posesión de la finca, resulta mámfiesto, con 
arreglo al artículo 41 de la Ley Hipotecaria, que si bien la demostración 
de la falta de concordancia entre el Registro y la realidad jurídica cons­
tituye una cuestión a dilucidar en el corres·pondiente juicio ordinario, tam­
bién es cierto que eu el procedimiento de desahucio no puede impugnarse 
la realidad del dominio inscrito ni, por tanto, la alegación del demandado 
de usucapión es bastante para destruir la presunción del citado artícu­
.Io 41, por ello se casa la sentencia recurrida. 

SEr.'TENCIA DE 18 DE ENERO DE 1947.- Promesa de venta y contrato de opción . 

. Los demandados herederos de los arrendadores sobre cumplimiento de 
dicho contrato, condenados a su cumplimiento y habiendo alegado como 
primer motivo del recurso de casación por infracción de Ley entablado 
COntra diCha Sentencia al amparO del nÚmerO 1.0 del artÍCUlO 1.692 de la 
Ley de EnjUiciamiento Civil, la infracción de diversos artículos del Código 
civil, prmcipalmente de los 1.450 y 1.451 relativos el primero al perfec­
cionamiento del contrato de compraventa· y el segundo al alcance de la 
.promesa de comprar y vender en relación con la jurisprudencia de este 
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Tribunal contenida en diversas sentencias, entre ellas la de 11 de noviem­
bre de 1943, en el sentido de que cuando en el contrato últimamente citado 
el promltente se resiste a la reallzación de la venta no cabe compelerle 
al .otorgam1ento de la venta, aunque sí éondenarle al pago de la indemni­
zación correspondiente, dicho motlvo no puede prosperar, porque prescm~ 
d1endo de la novedad de la cuestión planteada, por no aparecer alegación 
alguna en tal sentido en el pleito, parte el recurrente de una confusión 
fundam~ntal entre el contrato de promesa de venta y el de opción de venta, 
cuya diversa naturaleza aparece claramente definida en la sentencia de 
esta Sala de 23 de marzo de 1945, en la que se determina que «la bilate­
ralidad constituye su característica común (la de las promesas bilaterales 
de venta) y puede por ello conducir a la resolución por incumplimiento de 
las obligaciones recíprocas, al paso que la opción, rectamente entendida, 
aparte su carácter consensual, es generalmente de condición unilateral, 
salvo el supuesto de que el beneficiario de la opción haya de pagar una 
prima al que la otorga», sometiendo aquélla al régimen específico del ar­
ticulo 1.451 del Código civil, y la opción a las disposiciones generales rela­
tivas a las obligaciones y contratos, dependiendo la perfección del contrato 
de opción de venta por modo exclusivo de la aceptación del optante, que 
«realizada como fué dentro del plazo establecido constriñe al titular del 
derecho al cumplimiento y fija definitivamente la recíproca obligación que 
sobre esa base han de exigirse después, pero no precisamente en el plazo 
establecido, que atañe sólo a la necesidad de formalizar la aceptación en 
su transcurso>>, y siendo así, es claro que no es posible admitir que la Sala 
haya infringido los preceptos que se citan, y que no son aplicables al con­
trato de opción de venta. 

Por idéntica razón es de desestimar el motivo segundo donde, apoy?n­
dose en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
se sostiene la infracción por la sentencia recurrida de los artículos 1.451, 
citado en el motivo anterior, 1J~66, según el cual no hay que entregar la 
·cosa si no se ha pagado el preeio, 1.166 y 1.177 relativos a la consignac1ón, 
y 1.124 del Código civil, por estimar fundamentalmente no fué suficiente 
el requerimiento notarial hecho por el aceptante de la opción para el otor­
gamiento de la escritura sin la entrega del precio, puesto que, como ya se 
indica en el anterior considerando, tales artículos no son aplicables a la 
opción de compra ni se estima necesaria la consignación del precio por 
el optante, que no es forzoso tenga lugar hasta el momento i:le ser otorgada 
la escritura, que no llegó en el caso presente por voluntaria resistencia de 
los demandados al 'cumplimiento del pacto de opción, ni pueden tener 
aplicación las disposiciones relativas a la consignación, cuando no se estima 
al actor obligado al pago, por lo que procede la desestimación del motivo. 

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1947.-:--- Sumisión expresa. 

El demandante acompaña a la demanda una nota de pedido que le hizo 
·el demandado, al margen de cuyo documento y en su anverso, se consigna 
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que para todo asunto que deba resolverse por vía judicial, se reconoce como 
única jurisdicción a· los Tnbunales de Barcelona, cuyos térmmos consti­
tuyen una sumisión expresa, y como la nota aparece firmada, en su an­
verso también, por el representante del actor y por el demandado, quien 
ha reconoc1do la realidad del pedido y la de la suscripción de la nota por 
ambos contratantes y únicamente niega la existencia de la sumisión, que 
por lo expuesto, resulta expresamente establecida en el aludido docu­
mento, procede resolver la competenc1a en favor del Juzgado de Barcelona, 
de conformidad con lo preceptuado por los artículos 56 y 57 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. 

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1947.-casación. 

Basa el recurrente su recurso en el número 1 del artículo 1.692 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civll, sobre hechos que se reconocen probados en 
la sentencia, aceptada también por la Audiencia, rechazando el Tribunal 
Supremo tal recurso, por no haber sido impugnada tal estimación de hecho . 
probado, ni la apreciación de la prueba del mismo. en la forma que auto­
riza el número 7 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, única 
en la que debe hacerse en casación. 

SENTENCIA D.E 23 DE Em;:Ro DE 1947.- Usufructo de acciones y casación. 

Al aumentar su capital social una entidad bancaria concede el derecho a 
los antiguos accionistas de suscnbir acciones nuevas en proporción con el 
número de antiguas y mediante la entrega de un cupón determinado; sobre 
las antiguas acciones grav1ta un derecho real de usufructo, siendo el de­
mandante usufruct~ario y el demandado nudo propietano, presentándose 
en el transcurso del juicio las siguientes tesis: que el derecho a la sus­
cripción de acciones y a la plena propiedad de las nuevas corresponde al 
usufructuario; que el derecho citado, así como las accione~ adquiridas por 
virtud de su ejercicio pertenecen al nudo propietario y, por último, que 
el derecho de suscripción corresponde a quien tenga en su poder los títu­
los sin alterar el derecho del otro, siendo la propiedad de las nuevas accio­
nes del propietario de las primitivas y el usufructo de éstas del que osten­
taba el mencionado derecho a aquéllas, esta última tesis ha sido la recu­
rrida y la mantenida en la sentencia apelada. 

Por el Tribunal Supremo se determina que el fruto es plgo producido 
por la' cosa que lo da y es evidente que las acciones nueva·s no pueden 
estimarse generadas por las acciones antiguas, cuyo fruto o producto son 
los dividendos repartidos a los accionistas o" prestaciones que tengan ana­
lago carácter, pero las acciones nuevas dependen en su nacimiento de un 
acto de los órganos estatutarios sociales, responden a un aumento acordado 
en el capital de la sociedad que se lleva a efecto mediante desembolso de 
los accionistas y por ello no cabe estimar que en este caso concreto sean 
consideradas como fruto de las acciones primitivas, y aunque si bien la 
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:su~cnpción de las nuevas se verifique contra la presentación del cupón de 
las ant1guas, puesto que éste interv1ene aquí, no como un título irente a 
la soc1edad para percibir el dividendo, smo como justificante de la cuali­
rdad de acc1onista y d1cho cupón no tiene otra finahdad que la de ser uti­
hzado para la suscnpción y no el de fruto o benefic10 social. Se alegan en 
la s~ntem:1a pnncipws de equtdad, buscándose el equilibiro entre las ven­
tajas y los riesgos, y si la Sociedad derrama un dividendo pasivo sobre el 
capital, éste lo soporta el propietario y no el usufructuario, y si la acción 
se p1erde, para aquél y no pa;-a éste, en cuanto es representación del capi­
tal, por lo que párece natural atnbuir al prop1etano ,la ventaja que da la 
propiedad de las acciones nuevas o de que siendo los ant1guos accwnistas 
los pnmeros en arriesgar s~;~ propio capital, resulta lógico conferirles el 
aumento de ese capital representado por las nuevas acciones y, por tan­

·to, el derecho a suscnbirlas, y ello aparte d_e que, significando el usufruc­
to una limitación mdudable de la propiedad, el alcance del m1smo debe 
interpretarse restrictamente. Se declara como en la sentencia recurrida, 
el derecho del usufructuario a percibir los dividendos correspondientes a 
las nuevas accwnes, y si para adquinrlas ha sido preciso que el propieta­
rio entregase determinada canhdad en metálico, es natural que el ·usu­
fructuano abone el interés legal del importe de lo desembolsado por el 
nudo propietario para la adquisición de las acciones nuevas. El Tribunal 
Supremo, una vez más, determina que el recurso de casación sólo puede 
darse contra la parte dispositiva de la sentencia ·y no contra los Consi­
derandos. 

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1947.- Sumisión alternativa. 

· La norma preferente que establece para determinar la competencia de 
los Jueces mumcipales la Ley de 21 de mayo de 1936, reguladora de esta 
materia, es la de sumisión expresa de las partes a Juzgado determinado, 
pero ésta no ex1ste en el caso presente, porque no puede estimarse como 
tal el contenido de la condición impresa en la carta de ped1do presentada 
por el demandante y suscrita por el demandado de ren·uncla por éste de 
su fuero propio y sumisión a los Tribunales de Madrid o de la localldad 
donde resida la persona que posea el mentado documento, caso de que 
fuera transferido el mismo por el demandante, pues en esta forma no que­
dan sometidos a un Juzgado determinado expresamente por voluntad de 
ambos contratantes y la inseguridad para el comprador, si tuviese que 

,ejercitar al&una acción nacida de tal contrato, de que pudiera la parte con­
traria recabar la competencia en virtud de ese derecho de elección para 
·Juzgado distmto del en que había sido demandado como ha declarado este 
Tnbunal Supremo en sentencias de 6 de febrero de 1943 y 8 de junio del 

.mismo año. 
LA REDACCIÓN. 
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Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1946. 

de 

LA EXENCIÓN· DE LOS BIENES DE LAS INSTITUCIONES BENÉFICAS, A LOS 

EFECTOS DEL IMPUESTO DE PERSONAS JURÍiHCAS, ESTÁ CONDICIONADO 

A QUE DIRECTA E INMEDIATAMENTE; Y SIN INTERPOSICIÓN DE PERSO­

NAS, SE HALLEN ADSCRITOS A LA REALIZACIÓN DE UN OBJETO BENÉFI­

CO, ·y QUE EN ÉL SE EMPLEEN DIRECTAMENTE LOS BIENES MISMOS O 

SUS RENTAS, Y ELLO SE CUMPLE AUNQUE LOS VALORES MOBILIARIOS 

NO ESTÉN CONVERTIDOS EN LÁMINAS NOMINATIVAS INTRANSFERIBLÉS. 

A_ntecedentes.-Cierta señora dispuso .en su testamento que los 
bienes constitutivos de la herencia de su esposo se destin3ran a 
crear una fundación, encargada de repartir anualmente 12.000 pe­
setas, en premios de 1.000 pesetas cada uno, a inválidos del, traba­
jo, viudas pobres, estudiantes pobres, etc. 

El capital fundacional estaba constituido por valo:-es del Esta-
de, Jr ped.ida la exención del impuesto de personas jürídicas, la 
Dirección General de lo Contencioso del Estado denegó la exen­
ción, por estimar que si bien el objeto fundacional era esencial­
mente benéfico, faltaba el requisito de ser intransferibles dichos 

·valores al no haberse convertido en lámin3s intransferibles, con­
forme a las instituciones wbre fundaciones benéficas y benéfico­

-docentes, de 14 de marzo de 1899 y 27 de septiembre de 1912, y, 
además, porque al estar exento el Patronato de la Fundación de la 
fiscalización d"el protectorado del Gobierno puece disponer de los 
bienes sin traba alguna y sin responsabilidad, con lo cual se dan 
las características, según la jurisprudencia y el criterio del mismo 

-centro directivo, de existenCia de persona interpuesta. 

7 
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La Sala tercera dice en su sentencia, al conocer del correspon­
dienté recurso contenciosoadministrativo, que ni el artículo 44 de 
la ley del Impuesto ni el número 8.u del artículo 264 del Regla­
mento exigen el requisito que la resolución impugnada echa de 
menos, y que tampoco cabe afirmar la ausencia de fiscalizac:ón 
por el mero hecho de que el Patronato se halle exento de rendir 
cuentas, porque las instrucciones citadas, en sus artículos 5.0 y 6.", 
respectivamente, permiten a la Administración, no obstante éso, 
exigir la justificación del cumplimiento de las cargas fundac·ona­
les. Además-termina diciendo-, la admisión de la tesis impugna­
da conducirá a admitir una causa de denegación de exenc ón no 
permitida por la ley, o lo que es lo mismo, a introducir en ésta un 
requisito nuevo, convirtiéndose así la Administrac~ón en legis­
ladora. 

Comentarios.-La doctrina sentada con la sentencia está, a no 
dudarlo, fúera de raz.onable discusión, y por lo mismo es innecesa­
rio insistir en ello, y no hace más que insistir en doctrina de la 
misma SaJa, como, por ejemplo, en la sentencia· de 6 de junio 
de 1945. 

·una breve referencia hemos de hacer, no obstante, al argumen­
to apuntado por la Dirección General de lo Contencioso como re­
fuerzo a su negativa de la exención pretendida, cuyo argumento, 
si bien no fué recogido por la Sala en sus considerandos, merece 
alguna apostilla. Nos referimos a la afirmación de que la amplia 
libertad del Patronato de la institución para disponer de los b:enes 
fundacionales, y la exención de fiscalización por parte del protec­
torado del Gobierno puede señalar o facilitar la existencia de per­
sona interpuesta, y a ello hay que oponer que esas facultades es­
tán permitidas por las instrucciones de 1899 y 1912, antes citadas, 
las cuales al mismo tiempo dejan a salvo la alta inspección guber­
nativa, incluso en el caso de que «por disposición del fundador 
quedase a salvo el cumplimiento de su voluntad a la fe y concien­
cia del patrono administrador», en cuyo caso, sigue diciendo el ar­
ticulo 6." de la instrucción de 1899, del que tomamos el entrecomi­
llado, «sólo tendrán éstos la obligación de declarar dicho cumpli­
miento, acreditando que es ajustado a la moral y a las leyes». 

Por consiguiente, no se comprende cómo de una facultad expre­
samente concedida o permitida por la ley puede deduc:rse la exis-
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.tencia de persona interpuesta, tanto más cuanto que el concepto d¿­
ésta, expresado en la sentencia de fecha 6 de junio de 1945, P.stá 
muy lejos de nacer de una simple sospecha. Según esa sentenc.ia, 
la amplitud de facultades admin~strativas concedidas a los ge~to­
res de una institución benéfica, con tal que tiendan y se desenvuC'!­
van en relación con los fines de la institución, no supouen la exis­
tencia. de persona interpuesta, y no pueden ser ob,;i.áculo para 
que se concedan los beneficios fiscales correspondientes, los cua­
les, como es sabido, son la exención si se trata del impuesto de 
personas jurídicas, y el tipo beneficioso en cuanto al de derechos 
real e~. 

Resolución del Tribunal Económicoadministrativo Central de 28 
de enero de 1947. 

LAS CAJAS DE AHORRO, AUN SIEl\'lJO INSTITUCIONES RECONOCIDAS OFI­

CIALMENTE COMO BENÉFICAS, NO DISFRUTAN EN SUS ADQUISICIONES 

DEL TIPO DE TRIBUTACIÓN DE LA BENEFICENCIA OF!C!AL, SINO DEL 

APLICABLE A LA BENEFICENCIA PARTICULAR. 

An'tecedentes.-Por: escritura pública, autorizada en 13 de fe­
brero de 1946, la Caja de Ahorros de Vigo compró varios inmue­
bles, cuyo documento fué presentado a· liquidación junto con una 
instancia del presidente de la entidad a::!quirente, en la que solici­
taba la exención del impuesto, invocando el artículo 3.0 de los Es­
tatutos de las Cajas Generales de Ahorro Popular, de 21 de enero 
de 1929, el cual atribuye a esas Cajas las mismas exenciones fisca­
les que las que disfruten las entidades benéficas. 

La oficina liquidadora, lejos de aplicar la exención, aplicó el 
tipo del 2 por 100, conforme al número 9.0 de la tarifa, como bene­
ficencia particular, y la liquidación fué recurrida, alegando que la 
compradora era una entidad de beneficencia pública y no de bene­
ficencia particular, y que, por lo tanto, el tipo aplicable era el 
del 0,20 por 100, número 8.0 de la tarifa. 

Razona su tesis diciendo que el tipo del 2 por 100 de beneficen­
cia particular está reservado para las instituciones cuyo patrimo­
nio es exclusivamente privado y no para las de carác~er público, 
como lo son las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad, costeadas 
con fondos del Municipio, como ·ocurre con la reclamante, según el 
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·decreto de 23 de junio de 1928, ya ·que, de conformidad con el de­
creto-ley de 21 de noviembre de 1929, es Caja General de Ahorros 
de carácter municipal, sostenida con fondos de ese mismo ongen. 

En el expediente se justifica~on esos extremos, y, además, que 
la institución estaba oficialmente considera:l.a como benéficosocial, 
y en definitiva, el Tribunal provincial confirmó la procedencia de 

·la liquidacion impugnada. 
El Tribunal Central insiste en el criterio ya sentado en resolu­

ción de 14 de junio de 1932, dictado para análoga reclamación de 
la misma entidad recurrente. Según él, ésta está comprend1da eh­
tre las instituciones benéfcas enumeradas en el artículo 2.u del 
Real decreto de 14 de marzo de 1899; pero ello no obstante no le es 
aplicable el tipo beneficioso del 0,20 por 100, porque el Reglamen­
to exige en el artículo 28, de acuerdo con el 1.0 de la instrucción 
de 27 de enero de 1885, que se trate de establecimientos públicos 
de beneficencia costeados por el Estado, la Provincia o el Munici­
p:o, y esta circunstancia no se da en la reclamante, la cual se des­
envuelve con sus propios medios, como lo acredita la misma im­
portante adquis:ción de que se trata, sin que eso se desvirtúe por 
los posibles auxilios municipales, los cuales, a mayor abundamien­
to, son reintegrables. 

La única apostilla que el caso merece por nuestra cuenta es 
que no son confundibles reglamentariamente, a efectos fiscales, 
aquellos establecimientos benéficos que se nutren con fondcs pú­
blicos fundamentalmente de aquellos otros que, sin perjuic o de 
su índole benéfica, atienden a su sostenimiento con fondos prop:os. 

Resolución de 28 de enero de 1947. 

EL ARTÍCULO 61 DEL REGLAMENTO, AL DETERMINAR QUE AL PRECIO DE LA 

SUBASTA. SE SUME EL IMPORTE DE LAS CARGAS NO DEDUCIBLES, NO EN· 

CIERRA CONTRADICCIÓN CON EL 5." DE LA LEY AL DETERMINAR ÉSTE 

CÓMO SE FIJA LA BASE LIQUIDABLE EN LAS TRANSMISIONES REALIZA­

DAS POR AQUEL MEDIO. 

Antecedentes.-En autos ejecutivos, seguidos por el procedi­
miento sumario del artículo 131 de la ley Hipotecaria a nombre de 
don F. S., para hacer efectivo un crédito de 105.000 pesetas se acl­
judicó al Banco X en 202.500 pesetas la casa hipotecada, y se or-
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q'enó 1a cancelación de la hipoteca· que originó el procedimiento y 
l,il de las inscripciones poster.ior,es. Como cargas anteriores figura-~ 
J;¡an dos hipotecas por valor de 197.000 y 15.000 pesetas a favor de. 
otro _Ban~o, y como _gravamen posterior, un derecho real de anti-; 
cresis, en garantía de un préstamo de 12.000 pe~etas. 

A 1? Oficina. liquidadora se presentaron el testimonio de cance­
lación de _cargas y el de adjud.icación, liquidándose por el concep-. 
to de cancelación d'e hipotecas c;o!l la base de 150.200 pesetas, y el 
~egundo, por: ~1 compraventas sobre la de 415.000 pesetas. 

Ambas liquidaciones fuero:p. recurridas, diciendo en cuanto a la 
cie hipoteca que su base debe ser: la de las 202:5QO pesetas, precio 
de la adjudicación, porque así lo. impone el artículo 5.0 de ia ley 
del Impuesto, regla segunda, cuando manda que la base en las aa·.., 
judicaciones en subasta sea el preC'io 'de adjudicación, salvo que el 
Centro directivo, en casos especiales, acuerde la comprobación, s:n 
que a ello obste que el artículo 61 del Reglamento adicione el texto 
legal cuando dice en su apartado 3) que al precio de subasta ~e 

adicione, como ordena el artícu)o 100, el importe de .las cargas 
que hayan de quedar subsistentes, puesto qu!=-dice el recurren­
te-ese precepto reglamentario está en contradicción con la ley. 

Tanto el Tribunal provincial como el Central dejan de tratar 
~el primer problema, y sólo estudian el segundo, fundados en que 
reglamentariamente cada reclamación no puede referirse más que 
a un acto administrativo, y son dos, y originados en documentos 
distintos, los discutidos. 

En cuanto al segundo, dice el Central que la contradicción que 
el reclamante acusa entre el Reglamento y la Ley no existe, pues­
to que ésta, al disponer que se deduzcan las cargas y gravámenes 
que disminuyen realmente el valor de los bienes, ordena también 
implícitamente que no se rebajen las que no lo disminuyan, y a:!e­
más porque el coste de la adquisición está indudablemente repre:­
sentado por el precio de la adjudicación y por lo que ulteriormente 
tendrá que abonar a los acreedores hipotecarios. 

Comentarios. -Haremos primeramente breve referencia a la 
equivocada argumentación del recurrente cuando dice que la base 
de liquidación para la cancelac~ón son las 105.000 del principal de 
la hipoteca que originó la ejecución más las 12.000 d'el· préstamo 
garantizado con .el derecho de anticresis; equivocada, decimos, 
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porque olvida que ese gravamen era posterior a la inscripción de 
Ja hipoteca dicha, y por lo mismo, como inscripción posterior, se 
cancela de oficio y en nada afecta al que adquiere la finca en la 
subasta; todo ello por aplicación de la norma decimoséptima del 
artículo 131 de la Ley Hipotecaria. 

Por lo que hace a la tesis que en la Resolución comentada se 
.sienta con r-eferencia al artículo 23 del Reglamento d'e Procedi­
miento económico-administrativo, según el cual cada reclamación 
no puede referirse más que a un acto administrativo, nos parece 
que no admite tanta generalización, porque no nos ofrece duda 
que si un documento causa varias liquidaciones como consecuencia 
de otros tantos actos, todas esas liquidaciones pueden ser discu­
tidas en un solo expedi-ente. Es decir, que el artículo 23 quiere 
decir que lo que no se puede acumular en un expediente son re­
soluciones o actos causados con independencia los unos de los otros 
y en distintos documentos. Tan es así que la práctica enseña que. 
ésa es la realidad y que cuando en un documento se aprecian varios 
actos y se practican otras tantas liquidaciones que son después 
objeto de discusión y recurso, no se ventila la contienda en un ex­
pediente para cada acto y cada liquid'ación, sino en un solo expe­
diente. 

La tercera y última cu-estión que el recurso plantea sobre la 
contradicción entre el artícuio 5.0 de la Ley y el 61 del Reglamento 
no lo es en realidad, como muy bien dice la Resolución que co .. 
mentamos, aunque otra cosa parezca deducirse de una somera lec­
tura de ambos textos. 

Ese artículo 5.0
, después de sentar en el párrafo primero que 

el impuesto recae sobre el verdadero valor de los bienes, añade 
que de él se deducirán las cargas o gravámenes que disminuyen 
realmente su .estimación, y completa el pensamiento diciendo en 
la regla 2.~ que en las adquisiciones mediante subasta la base li­
quidable será el precio de adjudicación, salvo que el Centro di­
rectivo acu.erde la comprobación. Esto, si bien se mira, en nada 
afecta a aquella norma general que a esas reglas precede, porque 
una cosa- es la comprobación, que es d'e lo que la regla z.n trata, y 
otra la valoración que los contratantes dan, a la que el aludido 
párrafo primero se refiere, y ello es por demás claro si no se olvida, 
como la -Resolución apunta, que el valor que el adquirente admite 
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como bueno, independientemente de to:la comprobación fiscal, está 
constituido por la cantidad que de presente entrega más la que 
en su día, al cancelar la hipoteca que queda subsistente, tendrá 
que entregar al acreed'or hipote~ario. 

Esto y no otra cosa es lo qu~ lo!> dos apartados 2) y 3) del ar­
ticulo 61 del Reglamento desenvuelven con congruente referencia 
al artículo 100 del mismo R_eglamento, en el qu~, como es sabido, 
se desenvuelve la teoría de las cargas deducibles y sus efectos, 
según se trate de transmisiones gratuitas u onerosas; to:lo lo que 
en definitiva lleva a la conclusión de que entre los aludidos texto~ 
del artículo 5.0 de la Ley y 61 del Reglamento no hay antinomia. 

Resolnción del Tribunal Económico-Administrativo CentraL de 
14 de febrero de 1947. 

Sr AL DISOLVERSE U.NA SOCIEDAD NO QUEDAN MÁS BIENES QUE LOS NECE­

SARIOS PARA PAGAR LAS APORTACIONES SOCIALES Y LAS DEUDAS CON­

TRA LA SOCIEDAD, LAS LIQUIDACIONES PROCEDENTES SON LAS Q~ 

CORRESPONDAN POR EL CONCEPTO «DISOLUCIÓN» Y POR LAS DE ADJU­

DICACIÓN EN PAGO O PARA PAGO, SEGÚN LOS CASOS. 

Antecedentes.-Se constituyó una Sociedad de responsabilida~ 
limitada formada por dos únicos socios, aportando uno de ellos 
450.000 pesetas en mercaderías y efectos y el otro 50.000 pesetas; 
total, 500.000 pesetas, y al cabo d'e algún tiempo ambos otorgaron 
escritura de disolución, adjudicándose el primero los efectos por 
!.1 ____ ..__.J _______ , ___ .J __ -- ,_ ----- .J! ... t... ... -- ._, ------..J- ,·_ ... t::n nnn 
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pesetas que en metálico había aportado. 
Exigida la presentación de balance social, apareció de él que 

el haber total era de 2.318.015,35 pesetas, y que fuera de las 500.000 
pesetas aportadas, el resto, hasta aquella cifra, estaba contrapesado 
con cuentas con saldo deudor a favor de los dos socios, del Banco 
de España y de la contribución impagada de Usos y Consumos. 

En su consecuencia fueron giradas las siguientes liquidaciones: 
una a cada uno de los socios por el concepto de adjudicación de 
muebles en pago de sus respec.tivos cr~ditos; otra por ad-judica-. 
ción, también de muebles, p_ara pago' d'e la contribución dicha y 
del crédito del Banco de España, y otra a cada uno de los dos 
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s-ocios por disolución de Sociedad, con_la base de sus respe-ctivas 
aportacione::J. 

Las liquidaciones por el concepto de adjudicación fueron ob­
jeto de reclamación, con base en que el concepto jurí:i'ico de adju­
dicación se caracteriza por su finalidad fiduciaria, que atribuye la 
propiedad d-e una cosa a un sujeto activo en interés ajeno, de 
donde deduce el recurrente que como en el caso no se atribuyen a 
los socios para saldar deudas, no puede existir acto liquidable, 
como lo corrobora-dice-el apartado 10) del artículo 9.u del Re­
glamento, al establecer que el concepto de adjudicación en pago 
o para pago nace, en relación con los socios de una Sociedad, cuan­
do el que sea adjudicatario d~l activo haya de satisfacer el pas:vo 
resultante; y como se deduce-sigue dic1endo-del apartado 19) 
del a'rtículo 19 del Reglamento, al estableéer que a l_os liquidadores 
de la Sociedad se les liquidará el concepto de adjudicaCión sola­
mente cuando se les haga expresa adjudicación de bienes en pago 
~-para pago; de donde saca la consecuencia de 'que lo procedente 
es que se aplique el apartado 15) del citado artículo 19, en relación 
c:on el número 61 de la Tarifa, que previenen que cuando no se 
haga adjudicación expresa del capital a los socios o a terceras per­
sonas habrá de liquidarse sobre el total nominal al tipo especial 
que esos preceptos determinan. 

Tanto el Tribunal Provincial como el Central desestim:uon la 
redamación por análogos razonamientos, que son: En cuanto al 
tipo especial del 1,20-que era el aplicable conforme a la ta"rifa 
de 1941--:-, porque la aplicación de ese tipo está sup.e::litada al su­
puesto de no acompañarse el último balance, y aquí se presentó a 
requerimiento de la Administración y fué tenido en cuenta en 
unión de la 'escritura ·de disolución, deduciéndose de ambos docu­
mentos claramente la verdadera situación de la Soc:eda::l, que con­
sistía -e11 que después de pagados los haberes o aportaciones de los 
dos socios quedaba en el activo un capital sin adjudicar y un pasivo 
eo.uivalentc. 

Esto supuesto, como después de pagadas las aportaéiones socia­
les queda un pasivo que absorhe 'el activo restante,· está 'claro que: 
no resta líquido social partible entre los soc:os, ·y que el activo 
réstailté· qu·e los ·socios sé adjudican tiene que servir para pagar los 
c'réditos existentes a su favor y los 'demás de terceros; de donde 
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se despr-ende con la misma claridad que es de aplicación el apar-· 
tado 18) del artículo 19, en relación ambos con el apartado 10) del 
artículo 9.0 del Reglamento, que disponen que si al disolverse las 
Sociedades se traspasa a uno o más socios el activo social se exi-. 
girá, con independencia de lo que corresponda liquidar en razón 
de la disolución, el impuesto" que proceda por el concepto de ad­
judicación en pago o para pago de deudas, si hubiere pasivo. 

Después de estos puntos sustanciales de la: reclamación, el Tri­
bunal se ocupa de otros dos, que son incidentales y no merecen 
mención especial, como son el relativo a determinar si ·las adjudi­
caciones liquidadas sori en pago o para pago y si la liquidación en 
esté último concepto debió girarse a nombre ·de· uno solo· de los 
socio·s o· de ·los dos. Prescindimos· de ambas porque ni una ni otra 
mérecen especial mención. 

Comentarios.-La aludida cuestión fundamental del recurso es­
tudiado bien pudiera calificarse de bizantina, porque, en definitiva, 

. plantea una cuestión de las elementales dentro del R-eglamento 
del Impuesto. 

En primer lugar tienen en su contra los dos socios reclamantes 
la realidad, por ellos reconocida y sancionada en la escritura de 
disolución, en la que se adjudican como tales socios todo el haber 
social, sin reparar en que su condición de socios no les da más 
derecho en el haber social que la part-e que representan sus apor­
taciones, y añadida a ella lo que reste después de cubrir el pasivo 
que la Sociedad tenga por todos conceptos. 

Supuesto eso, y en segundo lugar el argumentar come se hace 
en el recurso que comentamos, equivale a desconocer algo tan 
elemental como esto: Si los dos socios no tienen derecho, según el 
pacto social y según lo que del inventario resulta, más que al 
montante de sus aportaciones, puesto que el resto del haber social 
lo absorben los créditos de los mismos socios y de terceros que 
pesan sobre la Sociedad, y, sin embargo, ellos dos se hacen cargo 
de todo ese resto del haber social, ¿cómo desconocer que esa ad­
quisición, de ser resto, tiene que tributar? 

Esto, que es incuestionable, trae como ineludible· consecuencia 
esta otra: Esa adquisición no la realizan como pago de sus apor­
taciones ni como haber social líq_uido partible, después de cubier­
tas las restantes atenciones sociales; luego no lo puecien recibir 
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más que en pago de sus propios créditos, no como socios, sino como 
acreedores personales o en el concepto de adjudicatarios para pa­
gar a los otros acreedores extraños. Y desde el momento én que el 
montante de esos créditos está defmido concretamente en el ba­
lance, bien claros están los dos conceptos de adjudicaCión en pago 
y para pago y bien clara y justificada la procedencia de las dos 
liquidaciones giradas por tales conceptos. 

Todo ello con independencia de la rectificación hecha por el 
Tribunal Central, en cuanto a que la liquidación por a:ljudicación 
para pago se gire no a nombre de uno solo de los socios, sino a 
nombre de los dos, puesto que la adjudicación no se hizo nominal­
mente a uno de ellos. 

. .JosÉ M .. ~_ RoDRÍGUEZ-VILLAMIL. 
Abogado del Estado y del l. C. de Madrid. 



VARIA 

LORENzo CARNELLI: La acción procesal.-'-Revista La Ley, Buenos 
Aires,' diciembr~ de 194.6. 

La teoría egológica, cuyo principal representante es Cossíb, se 
va imponiendo entre los juristas hispanoamericanos. Lorenzo Car­
nelli reivindica para la ciencia procesal .el derecho a su fun~amen­
tación filosófica, con el fin de destruir el lastre oneroso de no­
ciones hechas, que gravitan sobre las concepciones jurídicas con 
autoridad de cosa juzgada. Exponíamos nosotr~s, en la reseña 
de la obra «Las garantías constitucionales del proceso civil», de 
Eduardo J. Couture, la necesidad de no apartarse totalmente 
áel estudio de los problemas filosóficos y políticos que entrañan 
los conceptos fundamentales de todo ordenamiento juríd · co. 
Por eso, el afán que guía a Carnelli en est.e trabajo nos parece 
excelente. Es indudable que a la filosofía jurídica corresponde el 
estudio de ciertas instituciones necesarias y fundamentales para la 
cienci'a procesal. Pew no es menos induJable que si los filósofos 
del Derecho no aportan su ayuda, los procesalistas habrán de 
invadir su campo en busca de los materiales necesarios para no 
caer en el peligro de construir el proceso como una mera fantasía 
jurídica, sin base metafísica ni política. 

Divide Carnélli su estudio en cuatro partes. En la primera estu­
dia el Derecho y las acciones que lo constituyen, siguiendo en su 
análisis este itinerario: el Derecho es acción ;- la acción que es 
Derecho como objeto o conducta, con un breve paréntesis en el que 
estudia el hombre que comprende y en el que trata de hacer sentir 
cómo no hay testigos, en el clásico entendimiento, cuyos testimo­
nios sean com·o reproducciones fotofónicas. Menos aún: jueces en 
deshumanizada abstracción, que los anularía para su oficio, ya que 
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escaparían en ese estado a su conciencia las realidades de sentido, 
como escapan a las facultades auditivas las ondas ultrasonoras. 

A continuación estudia la acción que es el Derecho como con­
cepto, o, mejor dicho, como normación, y a continuación la acc:ón 
procesal, acción a cargo de la parte, como nota característica del 
proceso civil. 

En la segunda parte recoge en síntesis las concepciones de Co­
viello, Pek~lis y de Kelsen, las objeciones d'e García Maynez, y rea-. 
liza un profundo estud1p de la acción declaratoria como argumento 
éoritra la tes1s de la unimismidad de los derechos subjetivo y obje..:· 
tivo. Para Coviello hay dos acciones, ·Y la que se llama procesal 
no se confunde o fusiona con el Derecho sustantivo; tan así es, 
que puede ejercitarse aun sin que ésta exista, c'onsistiendo, como 
todavía se admite, en una invocación a la autoridad para .que tenga 
efecto la jurisdicción. 
- Pékelis entiende que a la acción primitiva sucedió la acción 
procesal; al poder (facultad o derecho) de obrar directamente, el 
po-der de hacer ó,brar a la sociedad; por eso, a la licitud de quien 
cumple se asigna una situación ventajosa, quedando la acción sus­
tituyente librada a la voluntad del ind'ividuo a quien pertenecía 
la acción suplantada. El derecho de acción se to:-na entonces en el 
nexo entre dicha voluntad privada y la actividad· del'Estado; nexo 
cuyo fundamento, regnorum fundamentum, es la justicia. Así, pues, 
ese derecho y el derech.o objetivo coinciden al fin, no siend'o .el pri­
mero, sino este último subjetivado en el momento de la dependen­
cia producida por el querer individual. 

Para Kelsen todos los derechos, objetivo y subjetivo, material 
y procesal, se reducen a una sola esencia normativa. 

En la parte tercera expone la acción procesal en la doctrina 
moderna, -y recogiendo las definiciones d'e Windsch'eid, Muther; 
'\Vach, Mortara, Chiovenda, Calamandrei, nuestro excelente pro­
éesalista Prieto Castro, Lascano, Alsina, Bartoloni Ferro y Sarto­
rio, llega a la conclusión de que, según la doctrina que actualment~ 
impera en Derecho proces.al, la acción tiende ·a obtener o promover 
la jurisdicción. Sin embargo, Carnelli niega en su trabájo la exis­
tencia de una acción estrictamente procesal. «Se· trata de utü 
ficción. Meno.s que un concepto vacío, como decía ·Ka11t del" coi1~ 
cepto sin intuición. En este caso 'falta el objeto. Buscamos en la ley, 
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en la jurisprudencia, ·en tod~ realidad jurídica, y no hemos encon­
trado tal ac~1ón .(ni siquiera 1?- necesi~'ad que se invoca para afi::­
marla). No la .encontramos aunque fuimos c~n ese espécimen raci<;>­
nalista preguntando de puerta en puerta, por decirlo así, para 
ajustar los· hechos a su med1da, menos afortunados que el' personaje 
de Perrault con su petite pantoufle de vair». 

En la cuarta parte expone su concepto sobre la acción. Para 
Carnelli, el proceso es una estructura ·y emerge de un hecho espe­
cial. La Voluntad humana lo decide libremente; mas el hecho no 
es lo que pretende. ser si esa voluntad, tomada su decis:ón, n,a lo 
ajusta a ciertas formalidades fijadas para el caso. «To::io señorío es 
un hacer lo que se quiere dentro de lo que se debe» (Cossío). El 
interesado puede o no demandar, pero su demanda obligará al juez 
sólo cuando reúna los «presupuestos de validez formal». 

La estructura que es el proceso no impide conceptuar a éste 
en diversas normas componentes, engranadas en persecución de un 
fin común. El sentido que caracterice al hecho dirá jurídicamt:!nte 
de qué se trata: endo o perinorma. 

La acción formalizada en la demanda es conducta· humana por 
obra de una facultad de señorío. La faculta como facultad pura, 
abstracta, no es Derecho, pues no llega a ser conducta. Pero la 
demanda exi~te; luego constituye un hecho. Y si respeta las impo­
siciones que legalmente se han decretado para que adquiera exis­
tenc:a jurídica, será conducta del actor en interferencia con la con­
ducta del juez, dando comienzo a una norma, o mejor d1cho: una 
endonorma. 

En síntesis: es. facultad de señorío la que IT1l.JlO've la acción con 
que se ii'licia el proceso; la facultad de esa acción iniciadora per­
tenece en materia civil únicamente al individuo; conceptuamos 
d:cha acción como una endonorma previa y necesaria dentro de la 
estructura procesal. El Derecho positivo ha dispuesto que de esta 
acción sea dueño absoluto el individuo, a quien le ha. confiado con 
carácter de exclusividad la iniciativa procesal. Pero al propio 
tiempo ha reglamentado la participac:ón que tendrá en el proceso 
mism.:-. 

El trabajo que reseñamps aporta indudablemente sugerencias 
muy estimables para una revisión del tradicional concepto de la 
acción. Como decí~mos al principio, su entronque filosófico señala 
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el verdadero eamino a seguir. La teoría egológica de Cossío d'eberá. 
ser tenida muy en cuenta para el estudio de cualquier mstitución. 
jurídica. 

PEDRO ARAGONESES ALONSO. 
Juez Comarcal. 

Lurs GóMEZ MoRÁN, Secretario de Gobierno de Audiencia Territo­
rial y Notario: La p0sición juríd1ca del menor en el Derecho 
·comparado. Tesis doctoral de las Universidades de Madrid y 
Coimbra.-Instituto Editorial Reus. Madrid. 

Esta obra, de excelente presentación y abundante doctrina, está 
distribuída en forma que puedan encontrarse por el lector con faci­
lidad las materias que desee estudiar; va precedida al efecto de 
tres índices: uno, de las leyes que se citan; otro, de orden de. 
materias; el tercero, alfabético, de autores, y un cuarto, inserto al 
fimil de la obra, referente a las materias en ella comprendidas. 
Lleva, además, un prólogo explicativo. 

Siete capítulos comprende la obra. En ellos se trata, respecti­
vamente, de la clasificación de los hijos y de los nacidos a·e-ntro 
o fuera de los términos legales; de los hijos legitimados, de. los 
naturales y de la adopción y el acogimiento español. De la inves­
tigación de la paternidad y de la maternidad. De la patria potes­
tad, incluídos los casos en que la madre puede ejercerla aun en vida 
del marido. De la emancipación, matrimonio de la viuda, mayoría 
de edad y reserva viudal. De la capacidad jurídica del menor y del 
emancipado. Peculios, testamentificación, matrimonio, . donacio­
nes, etc. Contenido de la patria potestad y sus efectos personales 
y en relación con los bienes de los hijos, así como de los derechos 
sucesorios de los mismos según su carácter. Desheredación, prete­
rición y colación. Todo tratado desde el punto de vista del Derecho 
romano, Derecho español histór:co y vigent-e, Derecho francés, ita­
liano y portugués, con alguna referencia a Derechos hispanoame­
ricano:!. 

Es un estudio cuidadoso que llega al foqdo de las institu·c:ones, 
ocupándose aun de las que funcionan. con carácter circunstancial 
o transitorio, como el acogimiento_ de niños abandonados a que 
hace relación la Orden de 1.0 de abril de 1937; que ·compara con 
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juicio ponderado y sereno las de las mismas materias de los distin­
tos países, y que en el examen de la jurisprudencia. no regateó en 
muchos casos el criterio adverso, por entender unas veces que las 
disposiciones legales no han sido acertadamente aplicadas, y otras 
que la resolución ha parecido mirar sólo concretamente él caso so­
metido a ella, olvidando el carácter general de aplicación, que tan 
altos juicios llevan en sí. 

El estilo, claro; bien sistematizada la materia y concreta la 
doctrina de cada epígrafe, a veces con d'emasiada concisión por 
temor a un excesivo desarrollo. La jurisprudencia, abundante, pre­
cisa y reciente, con alguna omisión que consideramos de interés, 
como la de la sentencia de la Sala 5.3 del Tribunal Supremo de 
5 de marzo de 1934, que trata del prohijamiento de expósitos, su 
diferencia con la adopción y derechos sociales de los prohijados, 

·materia a la que tampoco alude el autor y que es de tanto interés 
en las nuevas legislaciones y digna de ser tratada en obras tan 
inteligentemente concebidas y tan bien realizadas como. la del se­
ñor Gómez Morán, merecedora de figurar en todas las bibliotecas 
de profesionales del Derecho como síntesis de problemas que coti­
dianamente se presentan en nuestros despachos, y como libro d'e 
consulta obhgado en tales casos por las sugerencias que motiva 
y las cuestiones que aborda, que pueden servir de guía para un 
estudio que agote las soluciones de los puntos dudosos. 

Sin embargo, notamos una omisión importante. No se nos dice 
el lugar donde consta €1 trabajo que se menciona en el índice de 
autores, ni en el texto hay referencias que permitan una rápida 
~onfrontación de la cito. correspondiente. :t.J o es acor1sejable este 
sistema en las monografías, sin que esta pequeña censura s~gnifi­
que poner en duda la .escrupulosidad del autor en recoger fiel­
mente la doctrina del texto citado. Simplemente, que muchas ve­
ees conviene confrontar la referencia para ampliar y aclarar la 
cuestión debatida o para el examen completo del trabajo citad'o, 
cuya busca se hace muy dificultosa para quien no posea un fichero 
de autores o materias con perfectas indicaciones, y más dificultosa 
aún si el artículo aparece inserto en alguna rev.'sta profesional. En 
mo:io alguno significan alarde de erudición las frecuentes llamadas 
de las páginas del libro, y aunque el trabajo es fatigoso, facilita la 
consulta y orienta al lector. 
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Qued'an fuera de la obra las instituciones tutelares, cuyo estu­
dio nos prQmete el autor y deseamos lleve a efecto con tanto acierto 
.como el. logrado con la presente t.esis doctoral. 

EDUARDO MARTÍNEZ MoRA, Registrador de la Propiedad de Liria: La 
sociedad _mercantil como objeto de otras sociedades. Conferen­
cia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Valencia el día 
6 de abril ct·e 1946: 

Se trata de un trab.ajo completísimo en el que, con fina obser­
vación, se estudian y agrupan las diversas formas sociales que pre­
suponen la existenci~ de otras. Estas formas sociales las recoge el 
autor en tres grandes grupos: 

1.0 Sociedades cuya finalidad es facilitar o contribuir a la crea­
ción de otras sociedades mercantiles propiamente dichas. Preso­
ciedade~. 

2.0 Supuesta la creación de una sociedad" mercantil. Socie::la­
des cuya existencia depende de la primera por estar implicadas 
en ella. Subsociedade:!. 

3." Sociedades formadas de otras o con otras. Postsociedades. 
Las particularidades de cad'a uno de estos grupos y los proble­

mas e¡ue surgen de su estu:iio ofrecen, a través de una prosa so­
bria y limpia, el más destacado interés. 

LA REDACCIÓN. 
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