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III -PROCEJ\UENTO REGISTRAL. 

a) De modo expreso no regula la Ley este procedimiento, pero 
si se observa que el ar-tículo 19 8 sólo exige d acta de notoriedad cuando 
en aquél no se a•credite de modo fehaciente el título dispositivo del 
transmitente o enajenante, si bien es lo cierto que pu·ede haber casos 
en que, no conteniendo el título público acreditado el referido extre­
mo, el ·documento sea inscribible. Para ello basta aplicar el párra­
fo 2.0 del artículo 205 de la Ley reformada, en el que faculta al Re-

("*) Véanse los números 219 y 223 de esta REVISTA. 
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g1sLrJdor para tomar las cinrcunstancias esenciales de la adquisición 

anterior de otros documentos presentados al efecto y distintas del 

título públlco inmatriculable. Como se puede apreciar, en este proce­

dimiento el Notario no ha creado un título para su inmatriculaClón. 

s1no que se ha llmltado a la aplicación estrecha del artículo 174 del re­

glamento notanal, haciendo relación de los tirulos de adquisición, 

por lo que, a falta de su presentaClón., afirmen los interesados baJO su 

responsabilidad. Y en·tonces surge¡. con líneas· absolutamente preci­

sJs, un procedim1ento 111matriculatorio cuya competencia radica exclu­

sivamente en el Rcg1strador, en funciones de Juez territorial. La cons­

tancia de modo fehaciente, de haber adquirido el derecho con anterio­

ndad a la fecha de dichos títulos, se verihca Jnte el Registrador, que 

toma las circunstancias csenciJles de la adquisición anterior ele ot,ros 

títulos clisllntos del principal y desde luego fehacientes. 

Esta prueba ante el Reg1strador tiene, desde luego, una exclusión 

r:ccnsurable, a nuestro modo de ver): la prueba de testigos, admisible 

m el expediente de dominio y hasta cierto punto en las actas de no­

toriedad. Pero, en materia de prueba escrita, goza, a• nuestro entender. 

el Registrador de una perfectJ autonomía para juzgar con arreglo a 

la crítica racionJl y no con prueba• tasada, la prueba escnta aportada 

por el transmit;::nte. Es una verdadera funClÓn r..?gistral, en la que, 

como queda dicho, el Registrador actúa como Juez territorial, y con­

viene recordar que con ello no se hace sino aplicar la teoría general 

del procedimiento de inscripción en los libros del Registro, que, al 

decir de la resolución de 10 de :~bríl de 1934, encuentra sus más fun-. ' 

d:~mentales normas en la tramitación de los actos de junsdicción vo­

luntaria y no puede exigirse que la prueba aducida ante el Registrador 

se desenvuelva en forma contradictoria, s1no que ha de ser practicada 

en documentos y manifestaciones que sean garantía suficiente de la 

lcgalídad del acto inscrito y de su autenticidad frente a· tercero. 

El procedimiento registra! de inmatriculación sigue las normas ge­

nerales de rogación, calificación. inscripción, a los que se agregan, ba­

S:1dos en el principio del consentimiento. la certeza· de que el titular es 

el verdadero dueño, a virtud de otros documentos, acogiéndose al prin­

cipio nemo dat quod non habet. 
Ya Díaz Moreno afirma que frecuentemente en. el Registro es ne­

cesario acreditar un hecho o circunstanCla, sin cuya realización no se 

tiene por perfecto e inmediatamente inscribible un título, y se llaman 
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documentos complementarios de Jos principales los que se emplean para 
aquel objeto. No son, por tanto, títulos, porque en ellos no funda 
su derecho la persona a cuyo favor ha de hacerse la inscripción. 

La inmatriculacíón, en el pFocedímiento estrictamente registra], se 
reduce a .la aportación y examen o ca-lificación de estos documentos 
complementarios presentados. 

Al dísc.utírse la Ley de 1909 en el Senado, se planteó la duda de 
qué alcance tendría este examen, y el Sr. Lastres decía,, contestando al 
Sr. Tormo; "El Registrador no tendrá que apreciar con criterio pro­
pío el documento anterior justificativo del derech.o del transferente. 
Examinará .el título y verá sí reune las condiciones del Código civil, 
y si no tiene estas condiciones y no le merece fe, el Código civil de­
rermina Jo que .es documento fehaciente, y si es uno de éstos se esti­
mará aplicable la Ley.'· 

¿Y cuáles son estos docu'mentos fehacientes? 
En un principio, los pri\:ados no se estimaron fehacientes; sin em­

bargo, el artículo 87 del reglamento, recogiendo la doctrina de un tra­
bajo del Registrador D. Miguel Poole en la Junta Cen.tral de la Aso­
ciación de Registradores (1), admitió como fehacientes los privados 
a que se refiere el artículo 1.227 del Código civil. 

Morell y Terry admite conio documento fehaciente, los documen­
tos" privados y las particiones privadas con ñota de haber satisfecho los 

· derechos reales; las manifestaciones de bienes hereditarios con igual 
nota; en cuanto al Catastro, sí acredita la inclusión en el mismo, 
fundándose, como debe ser, en documento aún no liquidado, a pesar 
Jd precepto que exige esta liquidación, ha de estimarse también como 
documento fehaciente a los efectos del artículo 87 del reg-lamento. 

La Ley de Ultramar consideraba fehacientes las' escrituras de anen­
damíen'to de los diez últimos años, en las cuales se hiciere mención 
del título universal, las diligencias judiciales de posesión, apeo o des­
linde y las sentencias en los interdictos. 

La Orden de la· Dirección de Registros de 30 de diciembre de 1909, 
que admitió la justificación del título del transferente mediante docu­
mentos fehacientes, dió origen a una variada jurisprudencia, de la 
que hemos de citar la resolución de 22 de marzo de 1911, según la 

(1) Miguel Poole: «De la posibilidad de "normalizar la titulación de la 
propiedad no inscrita». Memoria de la Junta Central de la Asociación de 
Registradores de la Propiedad de España, 1913. 
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cual las adquisiciones comprendidas en el ar-tículo 21 de la Ley Hipote­

caria exigen la prcsentanón del título universal, el documento que jus­

tifique habérsele s1do transmitido el derecho, -el fehaciente que justifi­

que que se hallan comprendidos en éPlos bienes que se traten de ins­

cribir, y, para JUSL1f1car los transfcrentes su derecho, un documento del 

que expresamente resulte la adquisición de Ja.s fincas o inmuebles trans­

mitidos. 

Nosotros, en nuestro trabajo sobre la actual práctica jurídica en 

la inmatriculación. al amparo del párrafo 3" del artículo 20 de la Ley 

Hipotecaria', ntábamos la resolución de 4 ck marzo de 1868, según 

la cual el hecho del falleCllmento determinaba en las sucesiones here­

ditarias la fecha de la adquisición, y por lo tanto ésta es la que llJy 

que tener en cuenta para sa·ber cuándo adquirió su derecho el trans­

mitente. En cuanto a la diversidad de op1niones recogidas por nosotros 

r-n el expresado trabaJo, hoy han pasado a la historia ante los categó­

ricos términos del art. 205. 

Pueden citarse tamb1én la sentencia de 12 de febrero de 1886. el 

acto de conciliación con avenencia tiene autoridad de cosa juzgada. 

Lo convenido, pues, en dicho acto. puede servir de otítulo del trans­

fncnte. 

También d documento privado no liquidado con nota de rein­

tegro extendida por el Juez municipal con arreglo a la Ley del Tim­

bre es fehaciente. 

La resoluc1ón de 4 de mayo de 1 9261, según la cual.. adjudicada la 

r0.itad de una finca a una heredera, es documento fehaciente el testa­

mento de la esposa del causante. el hecho de que éste poseyó Ja. finca 

desde la muerte de su mujer, unido al de que una mita~ de la finca 

ya ha ·sido inscrita por igual procedimiento, determinan. la posibili­

dad de la inscripCIÓn de la otra mita•d. sin 11na prueba taxativa escri­

ta. sólo por medios indirectos. 

Se pregunta por los tratadistas, y nos inclinamos por un 'criterio 

b(·né\•olo a favor de la inmatriculación. SI las certificaciones expedi­

das por los Colegios Notariales con a-rreglo a la Ley su reconstruc­

c.:ón con relación a protocolos destruidos, pueden servir de base al 

dominio del transferente. 

También la prá<:tica presenta el caso de la expresión de un título 

equivocado de la adquisición por el transferente y puede y debe rcc-
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tiflcarsc por arra escritura• posterior que, unida a la prueba oportuna, 

bcilitaría la inmatriculación. 

Es interesante, con relación al Catastro, la resolución de 23 de 

mayo de 1944, que establece que el procedimiento establecido en el 

párrafo 3." del artículo 20 de la Ley debe prevalecer cuando se trate de 

fincas identificadas y con ·linderos ciertos, que excluyen ia posibilidad 

de perJuicio para tercero, identificaCIÓn que resulta no sólo del cro­

quis unido al título presentado sino del cerrificado del plano del Ca­

rastro parcelario q"ue se aponó al Registro. y que poner en duda la va­

lidez de ·este documento oficial. que debe ser fiel reflejo de su matnz, 

equivaldría a negar la más mínima eficacia a lo establecido en el pá­

rrafo 2" del artículo 37 de la Lq• de 23 de marzo de 1906 sobrt' Ca­

LJstrc pJrc{.d~rio. de indiscüttbh:: j1111porrancia a los efecror;; d~ fé'!cilitar 
l2 !nmatriculJ.ción d.: las fincas rústicas. 

b) Se ha discutido también si ]a, prueba de la anterior adquisi­

ciÓn puede srr posterior al título presentado. 

El texto de la Ley exige sólo que se acredite de modo fehaCiente 

el título dispositivo, o haber adquirido el derecho antes de la fecha 

dcl título público, o que se acredite mediante otros documentos al efec­

to. pero en ninguno de estos prec-?ptos exige que la fecha d<>l docu­

mento complemefltario sea anterior a-1 título público. Y cabe preg'un­

tarse. ¿es aplicable la teoría de la convalidación del título del trans­

fr.rcnte con relación a la inmatnculación? 

Si una persona transmite a otra diciendo que la adquirió de un 

tcrc<ro, en virtud de título que ha sufndo extravío. en la aplicación 

normal del sistema de tracto sucesivo, si la finca estuviera inscrita, 

como excepción a la letra del artículo 17 de la Ley Hipotecaría se inscri­

b!ría, primero, la escritura en que ese tercero ratificara o convalidara 

d título que se dice destruído, a favor dd transmitente, para inscri­

bir luego la rra•nsmisión hecha por éste. ¿Qué motivo hay, pues, para 

;•egar la aplicación de este principio a la inmatrículación? A nuestro 

entender. ninguno: la ratificación hecha a "favor del transmitente por 

c~uicn a él le transmitiÓ, renunciando a la~ acciones de impugnación que 

pudieran corresponderle, y si a ello se agrega cualquier otro medio de 

prueba por escrito, son garantía suficic~te para la inmatric"ulación 

pretendida. 

Un ejemplo achrará este principio de confirmación, admirable­

mente estudiado por Cossío en sus "Lecciones de Derecho Hipoteca-

o 
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tio": "Si el transmitente manifiesta haber adquirido una finca por 

herencia de persona fallecida antes, como es natural. del otorgamien­

to de la escritura de venta•, la confirmación o convalidación de la ad­

judicación al transmitente hecha por los restantes herederos surtirá los 

efectos de los. artículos 657 y 1.068 de-l Código civil, retrotrayendo 

los efectos de esta adjudicación a la fecha del fallecimiento del cau­

sante. Así lo admi-tió la sentencia· de 1 1 de junio de 1 89 7. 

Si una persona adquirió verbalmente de otra ~·eterminada finca 

y luego la transmite. ¿qué inconveniente hay en que, con posteriori­

uad a esta segunda transmisión, se ratifique la· venta verbal por do­

cumento posterior? Ninguno. 

Esta doctrina de la convalidaciÓn ya fué admit1da por la legisla­

ción inmobiliaria germana. Y así, Alfonso Falkenstein, en. su trabajo 

e~tudiando la misma, dice que el artículo 40 de la Ley ordenadora del 

Registro inmobiliario mantiene el principio de tracto sucesivo for­

m?lmente. por ello, cuando contraviniendo dicho precepto, el que sin 

facultades jurídicas ha dispuesto ·de ·una cosa o de un derecho, SI ad­

quiere una u otra por título lucrat1vo u oneroso, subsana la falta d~ 

facultades dispositivas y se confirma el acto jurídico defectuoso y en 

d momento en que el enajenante adquiere la propiedad de la cosa ya 

t~·2rÍsfnida por él. pasa la ·totalidad del ·derecho ipso iure al adqui­

rente (1) 
Núñez Lago, en su valiosísima conferencia sobre el valor juríd1co 

del documento notarial, estudia .. diferenciándolas del '"rcnovatio con­

tractus" notarial, las escrituras de reconocimiento a que se refiere e) 

artículo 1.224 del Código civi·l, que no exige su -tenor literal ni' susta.n­

lial. bastando una nueva indicación que determine con exactitud el 
;;cto o contrato que se confirma o reconoce y que rcrtenece al pa­

~ado, sien.do .Ja declaración del reconociente la misma del documento 

primordial, sin que quepa apartarse de aquélla. ni por exceso ni por 

defecto. Y llega a la conc.l·usión final de que siempre que en una es­

Lritura pública reconocemos documentos o negocios jurídicos anterio­

r(~. estamos en presencia de una escritura acogida a los supuestos y efi­

cacia del artículo 1.224 del Código civil. En cambio, cuando las par­

tes.' sometiendo su conducta a la legislación notarial, como parte de 

la obligación de otorgar escritura que se redactará adaptándola y de 

(1) Alfonso Falkenstein: «El proced1m1ento registra! en la legislación 
inmoblliaria alemana». REVISTA CRÍTICA, 1932. 
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acuerdo con los pactos o conven1os entre las partes, entonces se tra­

tará de una verdadera "renovatio contractus'', no sólo por mera vo­

luntad de las partes s1no por i.mperio y absorción de unas normJs ad­

Jetivas formales de la leg¡s]aC!Ón d€1 documento público (1). 
Debe ser, pues, estudiada con d canño que la inmatriculación tie­

JlC, la convalidación de los títulos demostrativos del derecho del trans­

rerente, que no siempre es pos1ble ~portar en sí mismos. 

Los demás requisitos comunes a todo procedimiento inmatricu]a­

rono, a saber. publicidad ar terceros interesados. busca previa a la ins­

cripción y suspens1ón de efectos de la que se practi4ue, son comunes 

al procedimiento notanal y los damos aquí por reproducidos. 

a) El artículo 198 ex1ge el acta de notoriedad cuando de otro 

modo no se ·pueda acreditar de modo fehacienr.c el título.disposltivo del 

transmitente o enaJenante. Desde luego, esta notoriedad dd tirulo ante­

rior ha de ser públtca. acorde con el principio "non pores-t ignorari quod 

publin:~ notum sit'' (no se puede ignorar lo que es de notoriedad pú­

blica). 

Estas actas de notoriedad, de reciente a•bokngo notarial, han sido 

estudiadas magistralmente por el Notano Navarro Azpeitia en su con­

fetcncia sobr·e "Actas de notonedad", llegando a la conclusión de que 

son de aplicación que p¿dría cstima,rse ilimnacla, y SI b1en estudia las 

ya consagradas, recuerda la opinión de Aragonés Andrade, que ad­

mite se justifique la pos.:s1Ón de bienes inmuebles a ~fecto de su ins­

cripción en el Registro de la Propiedad (2). 

· Roca Sastre, al estudiar la• nueva Ley, recuerda que el proyect~ re­

mitido a las Cortes recogiendo el dictamen de la Comisión las ad­

'11itía por sí solas como procedimiento inmatriculador. 

Por razones que no son del caso, en las Corres fué acogida esta 

vropuestar con hostilidad, modificándose en el sentido de exigirse su 

unión al título público no inmatriculable, y se les dió un golpe de 

muerte recargándolas con trámites que no tenían razón de ser y que 

(1) Núi'íez Lago~: «Estudios sobre el valor jul'idico del .documento no­
tarial». 

(2) Navarro Azpe1tia: «Actas de notonedacl». A na les de la Academia 
Matritense deL Notariado, 1945. 
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sólo revelan la oposición que en determinados s.z.ctorcs despzrtó ( 1). 
Pero la primera duda que surge es la de si las actas notariales, exi­

gidas como complemento del título público, son l;;s reguladas por el 
artículo 203 o solamente las que regu•lan los artículos 209 del Regla­
mento notarial de 2 de junio de 1944 

En efecto, un estudio detenido de los artículos 19 8 y 203 esta­
blece una indubitada contradicción, entre ellos. La primera es sí lo qu-e 
se inmatricula es el título público o el acta de notoriedad, pu·~sto 

que lo que se inmatricula es el acta de notonedad, con los requisitos 
del artí'culo 203 y aprobación ·de·l JuzgadQ de pnrnera insta:ncia, 
el extremo a acreditar en ella será el dominio del ~dq uiren t·2 y no el 
del t:ransfcrente, que es .lo que paree~ exigir el arúculo 198. Además, sí 
para la reanudació.n del tracto sucesivo basta sólo, a pesar de su Impor­
tantísimo alcance can.celatorio, el acta de notoriedad del artículo 203, 
¿cómo exigir, además, un título público cuando simplemente se trate 
cíe inmatricular? ¿Por qué exigir este doble documento para la inma­
tricula-ción y no para la reanudación del tracto suc-esivo? 

No hay, pues, un precepto expreso (exceptuando la deleznable cita 
que e-1 párrafo 6. 0 del artículo 203 hace al caso A-finca no Inscrita­
del artículo 201) para estimar que el acta de notoriedad, rodeada de una 
tramitación minuciosa y cori aprobación judicial por el artículo 203 de 
la Ley, que de modo claro .zs aplicable a la· reanudación dd tracto su­
cesivo, sea el acta de ·notoriedad a la qu-e se refiere el apartado B del 
párrafo 2. 0 del artículo 198 de la Ley, cuyo único extremo a justificar 
es el título dispositivo del transfercme. 

Sólo hay, pues, una coincidencia en .la terminología jurídica em­
pleada, p:ro estamos e.n absoluto de acuerdo con la doctrina sentad<i 
por el Registrador Alonso Fernández en su interesantísimo trabajo 
•.:n REVISTA CRíTICA sobre "La in matriculación de fincas median Le 
el título público de su adquisición", y en el cual dice que no es el 
acta de notoriedad a que se refiere el artículo 19 8 d·z ola nueva L·ey la. del 
203, sino la del artículo 209 de-l Reglamento notarial, reducida a trá­
mites más precisos (2). 

En este procedimiento inmatriculatorio se cumplen, como en los 
di:más, los requisitos, después de haber sido extendida el acta de no-

(1) Roca Sastre: La nueva ley de Reforma hipotecaria, 1945. 
(2) Alonso Fernández: «La inmatriculación de fincas mediante el tí­

tulo público de SU adquisiciÓn». REVISTA CRÍTICA, 1945. 
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tonedad, justificativa del título del transfermte, de practicarse la bus­

ca previa en los libros del Registro a la práctica del asiento y a darle 

a éste la debida publiCidad m,ediante los edictos. 

Estas 1nscnpoones también tienen sus efectos suspend1dos duran­

te dos años. 

La crítica que podemos hacer de este medio inmatriculatorio sería 

favorabk si una interpretación raciona·! y generalizada admitiera la 

ahimación del Sr. Alonso Fernández de que el acta de ·notoriedad se 

tramite con sujeción al Reglamen.ro notarial~ Pero si una interpre­

cación estrecha, desprovista de toda· v1sión de la realidad, se encastillara 

en aplicar a este medio inmatricuJa.torio el artículo 203 de la Ley con 

todo su largo cortejo de t~ámites. d precepto fracasará inexorablemen­

te y será, incluso, pospüesto este medio al exp-ediente de dominio. 
es muy de notar que el preámbulo que precede a la Ley de 1944 

no hace indica·ción alguna de este medio inmatriculatorio. reseñando. 

únicamente, el expediente de dominio Y. el estrictamente notarial. 

El discurso pronunciado por el entonces ministro de Justicia, señor 

Aunós, en defensa· del proyecto de Ley reformando esta maten~ dice 

L'nicamente que, aceptando antecedentes jurídicos patrios se admite 

tJmbién el acta· de notoriedad como medio de inmatnculación. 

Agrega que. con ello. nada se tnr.oua, y sólo se lim1tan únicamente 

a aceptar una corriente doctrinal indiscutible y preceptos vigentes en 

n u.estro Derecho ( 1) . 
En las palabras de este discurso de que se a{cptan antecedentes 

JUrídicos patrios. de que .nad:1 se innova y ele que SI? ~crpt;~n precl?ptos 

Vigentes en nuestro Der<echo, parece deducirse la confirmación de que 

~ste acta de notoriedad complementaria al título público es la que 

regulaba el Reglamento notarial. En cambio, afirma el propio ministro 

que son completamente nuevos los procedimientos de reanudación de 

la vida registra!, con lo que parece darse a entender que el acta· de noto­

rie-dad del artículo 203, precepto nuevo, es aplicable únicamente y por 

sí sola a la reanudación del tracto sucesivo. 

Esperamos que en la redacción del nuevo reglamento aclare todos 
estos extremos. 

Todo este estado de dudas tiene por única causa la modificación 

introducida por las Cortes a la redacción del articulo 34 7 (hoy 19 8) . 

. (1) Edición de la Ley de 30 de diciembre de 1944. Separata del núm. 12 
de Justicia, Boletín oficial del Ministerio de Justicia. 
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tal como iba redactado en el proyecto de ley y que de modo claro admi­

tía tres procedimientos inmatriculatorios. el título público de la adqui­

sh::ón. el acta de notonedad y el expediente de dominio. 

\! -lN!'v!ATRICULt\CIÓN ADM!N!STRATJV¡\ 

a) No ha regulado la nueva Ley, y a nuestro entender no pre-

cisaba su regulación, pu¡;sto que el ámbito de la legislación inmobiliana 

es tan extenso que forzosamente ha de presentar Interferencias con otios 

derechos como el administrativo o el fiscal, aquellas inmatnculacion-.:s 

~speCiales a virtud de título administrativo. 

Y no las ha regulado porque la contiFiua mutaciÓn del derecho 

:,dministrativo, como el derecho estatal, exigirÍa una también continua 

modificación casuística de la legislación hipotccana de raíces más pro­

tundas y mayor estabilidad. 

Estos procedimientos in·matnn•.latorios admin·IStrati\'oS son: las 

,nscripciones a favor del Estado de los bienes adjudicados en expediente 

aJministrativo ele apremio, las certificaciones administrativas de domi­

nio, las de expropiación forzosa y los títulos de concesiones adminis­

trativas de aguas, minas, obras públicas. ferrocarriles, zona .marítimo­

tc·rrestrc. servidumbre de paso de corr·ien res e léctncas, etc: 

Roca Sastre estimJ necesario que ~e aclare la ley reformada en el 

sentido de determinar si subsisten o no estos medios inmatnculatorios 

Con todos los respetos que nos merece la opinión ele tan ilustre tratadis­

ta. creemos que tal ,1claración es innecesaria, ya que la Ley Hipotecana 

no puede tener la as¡:iración de ser el código único que regule esta ma­

teria condicionada. ror la legislación especial. y que, por lo tanto. son 

e ;,ccpciones al principio genHa l que siempre han ten ido vida ju ríclica 

y no hay motivo para testárscla ahora ( 1). 
Estos medios inmarncula.torios presentan con relación a todos los 

e·<pucstos un ca.rácter excepcional: en ellos los requisitos inexcusables 

,1 todo procedimiento inmatriculatorio quedan reducidos. Así. no p•e­

cisa análisis del derecho del transferente. en este caso el Estado. que por 

su posición privilegiada no necesita prueba y sí sólo su afirmación ele 

dominio. y ello lo confirma el mismo artículo 347 de la Ley de 1944. 

que permite por excepción (tales son las palabras de la ley) la 1nscnp-

(1) Roca Sastre: La nuevo tey. etc, obra citada. 
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ción a favor del Estado, Provincia y Municipio y Corporaciones de 

de.recho público, así como las de la Iglesia Ca·tóJ.ica. Este carácter ex­

Cl'pcwnal del derecho de las citadas personas jurídicas o morales 0s 

asimismo aplicable a· las transferencias o conces1oncs que de ellas de­

nven. 

Tampoco precisa la publicación de ed1ctos da·ndo carácter de pu­

blicidad a la inscripc-ión que se practique. Es requisito que nunca se 

ha ex1gido y que la nueva Ley tampoco exige .. 

En cambio, sí precisa el examen del registro antes de practicar la 

nueva inscripción, y al efecto podemos citar la teoría de la resolución 

;,!e 7 de mayo de 1913. con relación a las minas que exige el examen 

previo de los índices y libros dd Registro. 

su práctica, ya qu·e el del artículo 207, vanando en esto h doctnna 

ele la ley anterior. suspende en todo caso los efectos de las inscripciones 

de inmatriculación sin distinguir entre ellas contra terceros adquirentes, 

hasta transcurridos dos años a partir de su fc·cha. Para nosotros, pues. 

:ualquier inmatnculación por el procedimien'to administrativo t1enc la 

misma limitación de toda inmatriculación en general 

Entrando ya en el examen detallado de los diferentes procedimien­

to~ admin~strativos, examinaremos los siguicn tes· 

o 

b) ADJUDICACIONES DE FINCAS A FAVOR DE LA HACIENDA 

PúBLICA. 

La circular de 6 de abril de 1911 recogió la doctnna de la reso­

lución de. la· Dirección de Registros de J 9 de octubre de 19 1 O, que 

dado el carácter privilegiado de la Hacienda. excluyó del reqUisito de 

la previa inscripción las que se practicaren por adjudicación de bienes 

wmo término del expediente de apremio. Hoy el artículo 204 del Es­

tatuto de Recaudación de 18 de dic1embre de 1928, variando la· doc­

trina del artículo 127 de la Instrucción de apremio de 26 de abril de 

1900, estableció que las certificaciones de adjudicación a la Hacienda 

tienen la eficacia suficiente para producir la inscripción de los inmue­

bles adjudicados, tanto respecto de los ins~ritos a nombre del antiguo 

tenedor, cuanto de los que no lo .estén a nombre de persona alguna. 

Roca Sastre estima dudoso si pueden practicarse hoy tales inmatri-



12 PROCEDIMIENTOS INi'v\¡\TRICULATORIOS 

culacioncs, y d1cc que sólo con criterio generoso cabe considerarlas como 

titulo público de adqu1sición de aquel medio inmatrlculador ( 1). 

Sin embargo, para nosotros subsiste el carácter excepC!ona·l de b 
Haciendil. 

e) EXPROPI1\CIÓN FORZOSA. 

Plantea la realidad JUrídica un ca·so de duda· con relación a las actas 

de ocupaCIÓn de los inmuebles en los casos de expropiación forzosa: 

¡Son inscribibles sin el requisito de la prC\·1a inscnpoón? Realmente 

la ley no está clara. iVlas sí estimamos que, en definitiva, la ocupación 

de un· inmueble por el Estado. Provincia o Mu·niC!plo, es un derecho 

engendrado a fa·vor de persona jurídica que gozan de un régimen ex­

cepc·ional en la inma·tricu-iaCión y que resultaría innecesario negar alcance 

inmatrículador a tales actos, ya que en todo caso, irían sustituidas 

por las certificaciones. de. dominio que regula el artículo 206, tuya 

única variación snía de forma, puesto que nada añade que meJore la 

prneba del dominio de la, pcrsona jurídica 1nscribiente, nos decidimos 

por la afirmat1va y, por tanto, por la inmatriculación cuando la finca 

no esté inscrita. 

d) CERTIFICACIONES ADMINISTRATIVAS DE DOMINIO. 

En esta materia la ley reformada, en su artículo 206, ha' fipdq una 

norma reguladora clara. 

Como resumen de esta norma pueden sentarse las afirmaciones 

sigu1en tes: 

1." Esta inmatriculación tiene carácter excepcional. 

2." Pueden acogerse a ella el Estado. la Provincia, el Municipio 

i' las Corporacion·es de derecho público. que forma parte de b organi­

zación de aquél. 

3." Para usar de este medio excepcional prec1sa que carezcan de 

título escrito de dominio. 

4." El derecho que se inscribe es el de dominio, ya que la pose-

sión ha sido expulsada del registro 

5." La certificación correspondiente será librada por el funcio­

n::~rio ,a cuyo cargo esté la administración de los bienes, y aquí la ley 
LJ suprimido las palabras del artículo 26 del Reglamento hipotecario 

( 1) Roca &astre: La 1weva ley. etc., obra citada. 
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c:e que dicho funcionario CJCrza autoridad pública o tenga facultades 

ele certificar. 

6.·' Que precisa en la certificaCIÓn se expr<'se, pero no que se JUS­

tifique, el título de adquisición o el modo en que fueron adqumdos. 

Estas II1ScnpCiones tiene también suspendidos sus efectos por dos 

;;:los. 

e) CONCESIONES ADMINISTRATIVAS 

Amadeo de Fucnmayor. en. su obra sobre "Revocación de la pro· 

piedad .. dice qu-e las conc-esion<'s de dominio público a los par-ticulares 

se duda si son o no propiedad temporal, y recoge las opiniones de Fiuzi 

(propiedad limitada en el tiempo y destinada a ser absorbida por el 

Estado): Planiol (uso concedido perpetuamente por un tiempo deter­

ninado); Ranilietti (constitutivas de derechos reales de servidumbre. 

no de propiedad). terminando por a·firmar que esta es la opinión más 

Jccptablc para el derecho español (1). 
Reduciendo el estudio al campo de la inmatricubción se ha plan­

teado, en primer lugar, el problema de si es inscribible la cesión que de 

¡;na concesión hace su dueño por sí sola, y a ello respondió la resolución 

ele 20 de julio de 1914. inspirada en la doctrina inmatriculatoria de 

,~qu.ella época (exigenCia de que el derecho fuera anterior a ]." de enero 

de 1909), afirmando que es indispensable la presentación del mismo 

titulo de la concesión para ser inscrito, inscribiendo luego la cesión. 

Modificado el derecho inmatricula<torio por la ley de J 922, la 

resolución de 14 de diciembre de 1929 ya no opuso una negativa 

r,ltunda, sino que atisbó_ una posibilidad de inmatriculación de las de 

b cesión por el p'rocedimiento notarial del artículo 20. hoy 205, al 

txigir que para que ~e pr.actique la inscripción de concesiones por el 

procedimiento excepcional del artículo 20, no basta decir que son 

.1nteriores a 1 o de enero de 1922. sino que hay que presentar el título 

wrrespondient~ para justificarlo De donde deducimos que, justificado 

dicho extremo, cabe la inmatriculación por aquel procedimiento ex­

cepcional. 

I..:as concesiones de aguas inmatriculables son, desde luego, las de 

Llprovechalmiento de aguas públicas, ya que las aguas privadas ya for­

men de por sí una finca, ya figuren como accesorias del terreno en que 

(1) Amadeo de Fuenmayor Champín: La revocac1Óil de la propie­
dad, 19,41. 
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emergen, rige su inmatnculación por ·los proc€dimien tos normales de 

expediente de dominio y título público. 
·Con ·relación a· las concesiones de minas también ha.y que tener en 

cuenta l'a especial naturaleza de las mismas, que motiva una contrata­
lión minera especial de rasgos característicos, sobre todo la carboní­

fera (1) . 
Lo mismo podemos ;:¡.firmar de las concesiones de obras públicas, 

l<trocarriles y aprovechamientos de la zona marítimo-·terrestre, sujetas 
a sus respectivas legislaciones, que aquí no hemos de examinar. 

Fi.na·lmente, la electricidad. cuya •naturaleza ha· sido estudiada por el 
Regis·trador Eduardo de Fuentes Cervera en su trabajo sobre "La !la­
turaleza físico-jurídica de la electricidad", t1ene la conexión con. la 
materia inma.triculatoria de ser objeto .de primera inscripción las línea.~ 

d~ conducción de energía eléctrica, cuyo derecho cristaliza en sus títu­
los de concesión (2). 

Vl.-lNMATRICULACIÓN DE BIENES DE LA IGLESIA. 

Es indudable que, como afirman Canee y Arqucr, la lg·lesia ti€ne 
derecho a ser propietaria de ciertos bienes temporales para la prose­
cución de los fines que le son propios (3) . 

Por esta razón, el Codex 1 uri Canonici, promulgado el 2 7 de mayo 
de 1 917, por la Constitución Prouidentissima M a ter y declarado obli­
ptorio a partir del 19 de mayo de 1918. establece: 

La potestad de adquirir, retener y administrar los bienes temporales 
para la prosecución ·de los fines propios de la 'Iglesia, pertenece por de­
recho divino a la Iglesia Católica y a la Sede Apostólica (canon 1.49 5, 
párra·fo 1. 0

), y la pote~tad de adquirir, retener y a.dministrar, según 
los sagrados cánones, los bienes temporales perten,ecen también por de­
recho eclesiástico: a) a las Iglesias particulares; b) a las demás personas 
morales que han recibido de la autor·idad eclesiástica pérsona1idad pro­
pia (o capacidad de poseer) por erección legítima (canon 1.495, pá­

rrafo 2.0
). 

(1) Jerónimo González: «Derecho htpotecario minero». REVISTA CRí­
TICA, 1930. 

(2) Eduardo de Fuentes Cervera: ·«Naturaleza físico-jurídica de la elec­
tricidad». REVISTA CRÍTICA, 1934. 

(3) A. Canee y M. Arquer: El Código de Derecho canónico, I, pág. 924. 
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Por ello la nueva Ley rn su artículo 206 aplica a la Iglesia Católica 

~odo d procedimiento Inmatriculatono excepcion;Il que queda expuesto 

wn relación al Estado, con la misma !ImitaCIÓn de los dos años en 

cuanto a los asientos que se practiquen. 

Sin embargo, conviene seña·Ja.r que este procedimiento será sólo 

:1plicablc a la Iglesia y corporaciones eclesiásticas. pero no a las órdenes 

r·~hgiosas o comunidades y demás personas morales eclesiást·icas de ca­

rácr.:-r particular que ngen la inmatriculación de sus b1enes por los 

medios normales del expediente de dominio y del título público de 

:.dq u isiCión. 

Roca Sastre duda si pueden inmatricularse las resoluciones JUdicia­

les rccaidas en marcna de bienes de cap<?llanías colativo-familiares cx­

tJngu·ido (R. D. 17 abrií 1925)' y diC2 qu-e sólo con criterio generoso 

c.:~ be consideradas como titulo púbiico de adquisición ( l). 

V II.-IN,'v~ATRICULACIÓN POR REINSCRIPCIÓN. 

En los Registros reconstruidos hay otro modo de inmatricular· 1.:1 
re1nscripción de los títulos que constaron mscritos en el antiguo Regis­

' ro destruido. 
Esta reinscripción Ja, autoriza el artículo 13 de la Ley de 15 de 

:Igosto de 1873, VIgente por el artículo l." y disposición final l." de 

la Ley de reconstrucción para los Registros de 13 Propiedad destruidos 

d~ 5 de julio de 1938. 
No precisa ni ei ·examen del derecho del transferente ni la publicidad 

por medio de edictos, pero sí la· busca previa para determinar, antes de 

inmatricular, ·que la finca no consta registrada a favor de persona al­

guna, por exigirlo el artículo 9 o de la Ley citada· de 1938. 
En cuanto a sus efectos, los asientos de reinscripción no perjudican 

ni favorecen a terceros, s1no desde su fecha, siéndoles aplicables a los 

títulos las demás disposiciones de la ley. 

Las rcinscripciones no tienen limitación de efectos, y los surten 

desde la fecha del asiento que se pra-ctique. 

(1) Roca Sastre: obra citada. 
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FE DE ERRATAS 

En el trabajo "Temas de inmaniculación", publicado en el númc­

r•J 223 de la. REVISTA, en la págin<a 750, el párrafo segundo contiene 

diversas erratas, debiendo e.n tenderse redactado así· 

.. Los efectos de h In matriculación- por dicho procedimiento (ex­

pediente de dominio), después de los incontables trámites seguidos, 

estaba sujeta por la Ley de 1944 a la suspensión por dos años, como 

los demás medios de inmatr.1culación. ¿Qué v·entaja podía, pues, re­

portar al interesado haber seguido un procedimi·cnto de mayor enver­

gadura que el del artículo 352 de la Ley de 1944 (hoy 205)? Nm­
guna La anri"gua Ley no -establecía tal suspensión, y era medio u-tili­

zable por aquellos propietanos que, para c.l ejercicio del crédito y ca­

lentes de titulaciÓn necesitaban acudir a entidades que no prestan sino 

sobre inmu·ebles inscritos ya en dominio, sin limitación. Se había ce­

rrado, pues, el camino en acto de jurisdicción ~oluntaria para obtener 

una inmatriculación firme desde el primer día., a no ser que se recu­

rriera al juicio ordinario. Por ello la Ley de 8 de febrero de 1946. 
en su artículo 207, excluye hoy de tal limitación de suspensión de 

efectos a las inscripciones practicadas a virtud de expediente de do­

minio. Fa.Jta saber si debe cancelarse la limitación que indudablemente 

se habrá hecho constar en, ·las inscripciones practicadas desde la fecha 

de la vigencia de la ley de 1944 hasta la publicación de la L~Cy citada 

de 8 de febrero de 1946. Creemos ,que sí, pero a instancia de parte ·· 

También en la pági.na 753, la referencia al artículo 198 de la 

Ley debe entenderse al artículo 199, y h palabra "dispositivo" debe 

leerse "adquisi·tivo". 

ANTONIO VENTURA- TRAVESET Y GONZÁLEZ, 
Registrador de la Propiedad 



A manera de réplica· 

En un trabajo, modelo ci:e los de su clase, publicado en el nú­
mero de agosto-septiembre de esta Revista, bajo el epígrafe «Más 
sobre los artículos 24 (38 Ley unificada) y 41 de la vigente Ley 
Hipotecaria», debido a la ágil pluma del culto Notario de Sama, 
señor Martínez-Corbalán, se me alude varias veces; y yo, que 
jamás rehuyo la polémica, voy a contestar en estilo casi tele­
gráfico. 

No me mu.eve a ello tanto el deseo de ratificarme en mi pos­
tura como el sincero placer que me produce e~ destacar los in­
negables aciertos que contiene esta disertación. 

Se combate en ella, con fácil dialéctica, la frágil posición de 
Sanz en relación con la doctrina del artículo 41 d'e la nueva Ley 
HipQtecana, y se llega a concluswnes diametralmente opuestas a 
las de este brillant-e y discutido comentarista. Ya en otro trabajo 
anterior sobre el m1smo tema nos habían llamado poderosamente 
la atención las singulares dotes de exégeta de Martínez-Corbalán, 
dotes que en el trabajo que comentamos se vuelven a manifestar 
con tono más acusado. 

Estamos conformes .con él en que la mejor manera de llegar 
al sentido mterno de la Ley es acudir a la exposición de motivos 
y a las explicaciones de los redactores. Por ello juzgamos lo mejor 
del trabajo .ese engarce preciso de sus opmiones con las palabras 
de la exposición de motivos y con el pen~amiento del Ministro, 
deducido de las consideraciones con las que presentó la Ley a las 
Cortes. Por esos parajes nos parece a nosotros que está el camino 
para llegar a la verdad. 

Y a esos mojones que acotan el sendero que lleva directamente 
a conocer el espíritu y sentido de la Ley nosotros añadiríamos 
otro. Otro en el que no se ha pensado y que, a nuestro entender, 
es el faro más brillante y luminoso de los que alumbran el campo 
de la interpretación. 

Nos referimos a los motlvos de la reforma. Nos referimos a 
las razones de los fracasos de las reformas anteriores que hicieron 
necesaria la que comentamos. Una breve y serena meditación 

2 
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sobre las razones de aquellos fracasos nos apartarían de tropezar 
en las m1smas p1edras. 

Por eso no nos exphcamos cómo Sanz, tan inteligente, tan 
sólidamente formado, tan experto para la polémica y la glosa. 
qu1ere volver a aquel fracasado procedimiento de jurisdicc1ón vo­
luntana o a aquella poses1ón. sin poses1ón, que no otra cosa es esa 
posesión sin lanzmmento 

Es que no ha meditado en que el fracaso del ante110r artículo 41 
se produjo precisamente por haberle adscrito· pnmero. al proce­
cim1tento de los actos de ]urisd1cc1ón voluntana. y después. al de 
ios interdictos. 

Decimos más. nos atrevemos a deetr que la reforma que co­
mentamos en esta parte de la Ley no hub1era sido necesaria si 
al primii.Jvo artículo 41 se le hubiera clotaci."o de un proced1miento 
adecuado y espectal. ¡Pero se le vistió de traJe ajeno! 

Y con estas disq UJSicWnes nos hemos apartado del temu. Vol­
vamos a él 

Estamos confo~·mes con Martínez-Corbalán en que la presun­
ción posesona. debe referirse al derecho de poseer, al Jus POSSIDEN­
DI, emanacién y facultad del domm1o. St se refiriese al hecho ele 
la posesión sería facilísuno destru1rla po1 la. prueba en contrano. 
ya que cas1 s1empre que se acude al proced1m1ento ciel artículo 41 
es porque el actor no t1ene la posesión de hecho y al solo efecto 
d'e recabarla 

En la realidad. como dtce muy bien Roca, «posee quien posee,> 
y de nada serv1ría una presunCión, que se vendría al suelo al 
primer soplo en contra 

Mucho tendríamos que censurar a los autores de la reforma si 
después ele todo lo que se elijo y escnb1ó sobre la innocmdad de tal 
presunc1ón. reienda al hecho de la poses1ón, en el interregno de 
1909 a 1944. la resuc1taban ahora con el propiO alcance. 

Por c1erto que el autor de estas líneas ya sostuvo en un pleito 
sobre el artículo ·11 en el alio 1939 que la presunción posesoria se 
refería al derecho de poseer. Se dijo entonces: «En el procedi­
miento del artículo 41 no pueden admitirse otras alegaciones que 
las referentes al DERECHO DE POSEER.>> Nos fundábamos entonces en 
el artículo 1.644 de la Ley de Enjuiciamiento CIVIl. que sólo per­
mite. en los mt.erclictos ele adqUirir. alegac1ones sobre el derecho 
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a poseer y no sobre el hecho de la posesión; y llegábamos a esa 
conclusión pen~ando que para algo se había adoptado en la refor­
ma del 27 el procedimiento d~ los interdictos de ad'quirir, úm.~o 
interdicto en el qu.e se ventila el derecho a poseer y no el hecho 
de la posesión. 

Conformes también en que en el procedimiento del artículo 41 
actual no hay ninguna parte de junsdicción voluntaria. Hay, si, 
una primera parte ejecutiva que puede o no provocar una· con­
tenciosa. Exactamente Igual que en el procedtmiento ejecutivo de 
los artículos 1.429 y siguientes de la Ley de EnjuiCJamiento. Por 
eso nosotros, si bien reconocemos que no es un procedimiento 
ejecutivo puro. dtjimos en otro trabajo que era un procedimiento 
ejecutivo Pspm1ol. 

Pero donde nos unimos con verdadero entusiasmo a la tesis de 
Martínez-Corbalán es en aquella parte de su estudio en la qu~ 
rechaza la postura de Sanz cuando éste dwe que la s1mple apa­
rición de un poseedor extrarregistral con título denvado directa 
o mdirectamente del tttular o titulares anteriorE:s enerva el proce­
dimiento, obllgando al titular inscrito a ac1;1d11· al juicio ordinario. 

Tal tesis de Sanz, de acuerdo con Martínez-Corbalán, la repu­
tamos insostenible y perturbadora. 

¿De dónde saca Sanz esa conclusión? Porque las palabras del 
artículo son claras y con precisiÓn establecen la facultad de opo­
nerse para ese titular extrarregistral cuando deriva su derecho 
«por contrato u otra relación juríd1ca DIRECTA riel mismo titular 
reg1stral o de titulares anteriores». P.ero aunque puede oponerse, 
no por eso· paraliza el proced1miento. Eso no lo establece la Ley 
en ninguna parte. 

Por cierto que no nos explicamos cómo se asocia Martínez­
Corbalán a la tesis d'e Sanz, que defiende que cualquier de_riva­
ción del titular o titulares anteriores, aun las que no son directas, 
pueden fundamentar una oposición en este proced1m1ento. 

Nosotro~ disentimos de esa interpretación, pues entendemos que 
tal mterpretacién debe ser restrictiva, y entendemos también que 
la palabra «directa» está puesta ahí para limitar la oposición. No 
hay duda que es un mojón que acota el campo del debate. Si no, 
no tendría explicación . 

. Señ~lados los aciertos, vamos ya con la contestación. En rela-
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ción con los problemas de la prescripción y de la buena fe d'isiente 
de nuestra opinión Martínez-Corbalán . 

. .En un trabajo sobre el ámbito del procedimiento establec1do 
en el artículo 41 de la nueva Ley Hipotecaria habíamos d1cho nos­
otros que la prescripción opomble en este procedimiento tenía 
que haber sido declarada en un jUicio ordinario anterior. 

Y Martínez-Corbalán rechaza tal aserto. s1 b1en no deja de re­
conocer que fué cierto antes de la reforma. Pues bien; decimos 
nosotros: Si esa postura fué c1erta antes de la reforma, ¿es que 
no subsisten ac·aso las mismas razones para que lo siga s1endo'' 
i. Es que aquel princip1o de Derecho: «Ubi est eadem ratio, 1bi 
eadem dispositio juris esse debeh>, ya no es un auxiliar poderoso 
del exégeta? 

Y no se diga que las palabras actuales del artículo autorizan 
tal interpretaciÓn. que SI b1en es cierto que la prescripc1ón que 
cieba perjudicar al titular 1nscnto, según el artículo 36, puede 
serv1r de apoyo a una demanda d'e contradicciÓn, no lo es menos 
que d1cha disposición se guarda muy b1en de asegurar quE.' esa 
prescripción se pueda d_eclarar en el mismo procedimiento. 

No queremos traer a cuenta las razones .que en otros trabajos 
expus1mos en apoyo de nuestra tesis; tampoco queremos reseñar 
otra vez unas sensatas frases. hijas de su experiencia profesional, 
del compaiiero La Rica. que comparte nuestra opmión; pero si 
queremos argüir: ¿Es que sin esa declaración judicial hecha en 
adecuado procedim1ento se puede ci'ecir que la prescripciÓn existe? 
Y si .no existe. porque le falta ese requisito que le da vida, y que 
nuede decirse los comprende a todos-posestón. tiempo. buena fe-, 
que no son otra cosa que presupuestos de esa declaración judiciaL 
¿cómo se ha de poder oponer m en este ni en ningún otro pro­
cedimiento? 

Se dice de ad'verso: «Esa prescripción se declarará en la mis­
ma sentencia.» Y ahora preguntamos nosotros: Y antes de esa de­
claración de la sentencia, ¿existía la prescnpción? ¿Tenía vida y 

. producía efectos? · 
Pues si existía y producía efectos antes de tal declaración. 

después para nada la necesitaba; y si no vivía ni actuaba sin 
dicha declaración, ¿cómo se había podido fundar una demanda 
en ella? 
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Ahí quedan esos interrogantes que nosotros no hemos sabido 
contestar. 

S1 de esos obstáculos procesales pasamos a las perniciosa:-, 
consecuencias que para la misma seguriciad del dommio se pro­
ducirían, de admitir una declaración de dominio por prescnpción 
en un pro~ed1miento que no produce excepción de cosa juzgada y 
puede ser revisada en otro procedimiento, entonces el panorama 
aun se ensombrece más, pues habrá necesidad de llegar a la con­
clusión de que hay dos clases de dominw en la legislacJón espa­
'ñola: uno definitivo, mdiscutlble, capaz de producir una rectifi­
cación en el Registro; y otro provisional, rev1sable, mcapaz de 
producir dicha rectificación. ¿No es bien peligroso andar así ju­
gando con los conceptos fundamentales'! 

Tar:npoco cornpcu le .Martínez-Corbalcin nuestra opinión de que 
contra el Registro no es posible la buena fe. 

No vamos nosotros a traer ahora a la polémica lo que sobre tal 
problema dijo con frase feliz el culto y laborioso inspirador de 
esta reforma-nos referimos al Sr. Porcioles-, m vamos a traer 
tampoco lo ya menos interE_?sa~te que nosotros hemos vemd"o di­
ci-endo sobre el mismo tema; tampoco queremos adelantar lo que 
en un .trabajo, aun no publicado. sobre la pTescripción mdinaria 
y el Registro decimos con relación a ese problema de la buena fe, 
pero sí queremos apostrofar a todos nuestros contrincantes con 
esta pr-egunta: S1 es admisible la buena fe contra el Registro. 
,, ~n qué consiste la publicidad registra] y para qué sirve? 

Y es que nosotros adn1itin1o::; que pueda da1 se la buena fe con-
tra el Registro; lo que no admitimos es que esa buena fe contra 
la Institución pueda aprovechar al que la tiene. También es po­
sible la ignorancia de las leyes, pero esa ignorancia de las leyes 
no puede aprovechar al )gnorante. 

«El error o ignorancia de derecho a nadie favorece ni excusa.» 
(Sentencias de 20 de febrero de 1861 y 25 de octubre y 10 de di­
ciembre de 1873.) O, como dice el artículo 2.0 del Código civil: «La 
ignorancia ci"e las leyes no excusa d.e su cumplimiento.» 

Termmamos nuestro trabajo felicitando al Sr. Martínez-Corba­
Ján y estimulándole a que, de vez en cuando, nos regale con sus 
producciones. 

JosÉ AZPIAZU. 

Registrador de la Propiedad. 



La ley de 13 de diciembre de 1943 (mayoría de edad 
civil) y sus repercusiones sobre el artículó 4. 0 del 

Código de Comercio 

~ I.-La ley de D de diciembre de 1!143.-Nuestro propósito. 
~ II.-La legalidad anterior -El artículo 4. 0 del Código de Comcrt:IO, se­

gún ella. 
:. III.-La leg~hclad vigenle.-El a1lículo 4." del Cúd1go de Coinerc1o a lu 

luz de la misma. 
IV.-Recapitulación.-Conc:lusión final 

t V.-Pabbras finales. 

s I 

En el «B. O. del Estado» del 15 de dtc:iembte de 1943 apareció 
una ley sobre la fijación de la mayoría de edad civil, en cuyo 
artículo 1. 0 se contenía la s1gU1ente trascendental declaración: 
«A los efectos ci-viles, La mayor edad em.pieza, para Los españoLes, 
a Los veintiún años cumphdos.» 

Dan especial relevancia a esta ley las grandes repercusiOnes 
que produce en todas las ramas del Derecho. y el número y cali­
dad de las cuestiones que viene a resolver; si bien es verdad que 
d'a nac1m1ento también a problemas de hermenéutica, ya que de­
jan de ser eqUivalentes las expreswnes «mayoría de edad civil» 
y «vemtitrés años» (1), pasando, en cambio, a serlo estas otras: 
«mayoría de edad CIVil» y «Vemtiún años». 

(1) Ello provoca una pnmera cuestión. En nuestras leyes aparecen 
tales frases emple;;¡das indiferentemente, lo que no importaba gran cosa 
e u ando a los veintitrés aiios se obtenía la mayoría de edad, pero como ésta 
~(' alcanza ahora a los veintiuno, se ha roto la sinonimw y, en consecuencia. 
1esulta indispensable un trabajo de revisión para determinar en cada caso 
el verdadero significado ele la frase «vemtitrés aiios» y averiguar si lo que 
L]aba era una edad como otra cualquiera o precisamente la edad de ma­
yoría. 
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Parécenos, sin embargo, que dicha ley no ha sido objeto, por 
parte de nuestros entendidos, de toda la atención y el estudw que 
era de esperar. Sigue extrañándonos no encontrar los habituales 
extensos comentarios, que en revistas y publicaciOnes constituyen 
secuela ordinaria de las disposiciOnes legislativas de mayor rebeve. 

Varias veces hemos sentido la tentaciÓn de afrontar esa labor 
de comentano; mas por unos o por otros motlvos, el caso es que 
contmuamos sm haberlo hecho. 

No ha sido. sm embargo. total nuestra abstenctón. Ya en la 
pnmavera del 45. al redactar nuestra tes1s doctoral (que versa 
sobre Derecho per.al) tuvimos ocasión de estudiar y resolver (1) 

uno de los aspectos concretos del problema, dedtcando frases, no 
de aJabanza prec1samente. para el artículo 434 ciel Código puml.!­
vo actual (2), que continúa· exigiendo en la mujer la edad de 
vemtitrés años para poder ser victJma del delito de estupro. 

Volvemos a la carga. aunqUl'~ este trabajo de huy catezca, Igual­
mente, de anhelos de totalidad y pretenda t;m sólo dJscmTJr sobte 
otro aspecto. también concreto y determinado, del problema, si 
bien de una trascendencia incomparablemente mayor que la de 
aquel otro, que atrajo nuestra atención en el pasado año. 

~ li 

Sabtdo es que con antenondacl a la ley que nos ocupa la ma­
yoría de edad CIVIl se fi.]aba por el articulo 320 del Código civil en 
los veintitrés años cumpltdos (3) y que, según el articulo 4. 0-l." del 
Código de ComerciO. la -mercantJl se alcanzaba a los veintiuno. Tal 
em l.a Lega~idad anterioT a Ia actucLl. Se daba, pues. en ella una 
diferencia de dos aí1os entre ambas mayorías; ci'iferencia que re­
sultó sumamente perturbadora: fuente y ongen de inacabables 
cuestiones y problemas. 

( 1) Basándonos en .i unsprudenc1a c1ertamenle no escDsa. 
( 2) De 23 de d1c1embre de 1944 («B. 0.» de 13 de enero de J 94.1), pos­

(Pnor. por tanto. a la ley mod1f1cadora de la mayoría de edad civil 
(3) Esta edad de mayoría era la aplicable en las provmc1as sometldas 

01! derecho común. porque en los terntonos forales regían edades d1versas. 
~uperiores unas (Cataluiia y Navqrra: vemticinco arios) e infenores otras 
(Aragón: vemte a1ios, y aun menos. hab1enclo contraído matnmon10) a la 
idada en el Cód1go Clvll. 
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A la luz de tal legalidad estudiemos en este 8 II el contemdo 
del artículo 4. 0 del Código de Comercio en sus tres párrafos. Des­
pués, en el S III, veremos las variaciones produc1das por la Ley 
de 1943. 

El artículo en cuestión determina la capacidad legal necesaria 
para el ejercicio habitual del comercio. Según él, tal capacidad 
se obtiene por la concun·encia de estos tres requisitos: A) HabeT 
cumplido la edad de veintiún años. B) N o estar st~jeto a la potes· 
tad del padre o de la madre ni a la autoTidad marital. e) Tener 
la libre disposición de sus bienes. 

Veamos. 
A) El páTrafo primero ex1ge los veintiún años; ya lo dijimos. 

Aquí se estable_ce una especial may~ría de edad mercantil, infe­
rior en dos años a la civil. Las consecuencias, como iremos vwn­
do, son trascendentales. Por ahora, sin embargo, no merece más 
comentario. 

B) El párrafo seg1mdo requtere: 
a) No estar sometido a la patria potestad del padre o de la 

madre. Esto supone que para ej-ercer por sí mismo el comercio se 
necesita estar emanc1pado (1) por cualquiera de los procedimien­
tos que admite el artículo 314 del Código c1vil. Se persigue que 
el comerciante tenga capacidad de obrar. Lo que ocurre es que 
tal objetivo no resulta logrado por la sola exigencia de este pá­
rrafo segundo. La capacidad del comerciante emanctpado será ple­
na si la emancipación se alcanzó por llegar a los veintitrés años 
(art. 314-l.o del C. c .. en relación con el 320-2.0

) ;· pero en cambio 
seguirá siendo restringida si se obtuvo por los otros conductos 
(arts. 317, 59-3.'' y 50-3 n; todos del C. c.). Tal es la consecuencia 

( 1) Estar emancip;:~clo, dec1mos. C1erto que la patna potestad se acaba 
también por. la muerte del h¡jo, por la de los padres y por· la adopción 
(ortículo 167 del Código civil). Pero 1) En el pnmer caso no hay problema. 
2.) Tampoco en el segundo, pues el menor será puesto en tutela y caerá bajo 
h disposición del artículo 5.0 del Código de Comercio, que no le permite co­
merciar 'por sí mismo; en tal situación habrá de permanecer por lo menos 
h<Jsta los dieciocho años, en que puede acogerse a la habilitación de edad 
! art. 323 del Cód1go civil) y gozar de la capacidad general del emancipado 
(art. 324 del Código civil). 3) Ni lo hay tampoco en el supuesto tercero, por­
que el adoptado entra en la patria potestad del oadre o madre adoptante 
(prt. 154, 2.0 , del Código civil). 
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desagradable de esa perturbadora diferencia de dos años, a que 
en un comienzo aludíamos. Por causa de ella no tendrá el comer­
ciante la plena capacrdad de obrar hasta tanto llegue a los vern­
titrés años. 

Pero es que no acaba en esto todo; considérese que aun siendo 
mayor de edad se puede estar bajo tutela (casos 2.0

, 3.0 y 4.0 del 
artículo 200 del C. c.). Así que para que este párrafo segundo resul­
tase completo sería necesana la alusrón a la tutela. No se ha he­
cho así, y precisamente por ello (y sólo por ello, como veremos) 
ha sido preciso añadir un tercer párrafo, exigiendo la libre dis­
posición de los bienes. 

b) También incluye el párrafo segundo la necesidad de no 
estar sometida la mujer a la antoridad marital. Sin e:nbargo, ello 
no pasa de ser un errür Jel Código mercantil, que sólo dos ar­
tículos más adelante cornge, al decir que la mujer casada. mayor 
de veintiún años, puede ejercer el comercio con autorización de 
su marido (art. 6. 0 del C. de C.). Se tratará de una capacrdad con­
dicionada; pero en fin de cuentas, capacidad. Piénsese cuán d'ife­
rente es su situacrón de la de los incapaces (menores de veintiún 
años e incapacitados), a los cuales (art. 5. 0 del C. de C.) sólo se les 
permite ejercer el comercio por medw de sus guardadores, pero 
no por sí mismos, ni aun con la auto~ización de aquéllos. 

Decrdimos, pues, hacer caso omiso de tal exigencia y tener por 
verdadera en este punto la doctrina del artículo 6. 0 del Código de 
Comercio. 

C) El requisito del párrafo te1·cero (tener la libre disposición 
cie los bienes) presenta dos aspectos: incomprensible. el uno; jus­
tificado y loable. el otro. De modo que no nos parece totaLmente 
absurdo, injustificado e imposible el contenido de su exigencia. 

a) Resulta incomprensible dicho requisito puesto en relación 
con los mayores de veintiún años, pero menores de veintitrés; es 
decir, menores de edad (1), ya que tales personas no pueden por 
ningún procedimiento tener tal libre disposición ni aunque hayan 
sido emancipados (arts. 317 y concordantes del C. c.). Se trata de 
una declaración de todo punto inconciliable con la del párrafo 
primero, y que provoca un conflictp o desm·monía entre la legis-

(l) No se olvide que trabajamos aún sobre la lega!Jdad anterior. 
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lución cwil y La me·rcunttl, para cuya resolución se arbitraron dos 
exped1entes a cual más d1scutibles y violentos: pnmero, conceder 
de una manera general la autorizaciÓn de que trata el artículo 3lí 
del Código civil (1) ; segundo, el seguido por el Reglamento del 
Registro mercantil de 1919. cuyo artículo 92 admite que los ma­
yores de vemtJún años y menores de vemtltrés, legalmente eman­
Cipados. puedan sol1C1tar su mscnpción como comerciantes mdi­
Vlduales (2) 

b) En cambio se JUStifica y comprende perfectamente el re­
qui~Ito del párrafo tercero por lo que hace a l9s mayores de vein­
titrés ai'ios, y como una consecuencia de que el párrafo segundo 
mcluyó, sí. la sujeción mherente a la patria potestad. pero no citó 
la d1manante de la tutela á'e los mayores. Porque ocurre que al 
cumpln· los vemtitrés años se sale en todo caso de la patria po­
testad, efectJvamenle, pero ello no supone de modo necesario que 
se adqUiera la libre disposiCIÓn de los bienes. Puede el mayor de 
veintitrés aií.os hallarse en cualqUiera de las situaciones que (según 
los números 2.". 3." y 4 o del art. 200 del C. c.) provocan la tutela, 
y es sabido que el tutelado carece no sólo de la llbre disposición 
d'e sus b1enes (argumento del art. 269-5. 0 del C. e). sino hasta de 
la admm1stt·ac1Ón de los mismos. que corresponde al tutor (ar­
ticulo 264-4.0 del c.· c.) 

e) Repetimos que el párrafo tercero presenta dos facetas: m­
admisible, la una; justificable, la otra. 

El requisito que contiene resultaría superfluo (3) si :::e hub!e­
ra mencionado la tutela en el párrafo segundo, pues sólo para tal 
h1pótes1s es aplicable, y resultaría perfecto, sin necesidad de citar 
la tutela, si se hub1ese fijado la mayoría de edad mercantil en los 
veintitrés años. Mas como no se han hecho mnguna de las dos 
cosas, ocurre que el requisito en cuestión: primero, sigue siendo 

( 1) Procedimiento sobre cuya vahdez habría tanto que hablar 
(2) Adviértose, con todo. que el problema continúa en pie respecto de 

i<'S comerciantes que no soliciten su inscripciÓn. que es facultativa (arl. 17 
del Código de ComerciO). 

(~) Lo que no quiere decir que el artículo 4.0 quedara con ello per­
fecto. pues el comerciante m a) or ·de veintiún alws y menor de ven1titrés. 
mm emancipado, seguiría careciendo de la libre disposición de sus bienes. 
precisamente por causa de la perturbadora diferencia de los dos ai1os. 
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necesano por cuanto suple la omisión de la tutela; segunci'o, pero 
a la vez resulta contradictorio con .el párrafo primero por causa 
del consabido desacuerdo existente entre las edades de mayoría 
CIVil y mercantiL 

Ya se ve que las solucwnes para el problema que plantea este 
tercer párrafo son dos: 1gualar las edades para alcanzar una y 
otra mayoría (1) o ·citar la tutela en el párrafo segundo como 
causa de incapacidad (2). Débese tener esto muy presente para 
poder entender bien la repercusión que sobre este párrafo tercero 
ha tenido la Ley ciel 43, que veremos más adelante. 

~ III 

Según diJimos al comienzo, en el «B. O. del Estado» del .15 de 
diciembre de 19r!3 apareciÓ una l.ey fijando la mayoría de eclad 
ovil en los vemtiún años (3). Empezó a regir el 1 de enero si­
guiente. 

Como también anunciamos, dedicaremos este ~ III a discurrir 
sobre la suerte que han corrido cada uno de los párrafos del ar-

( 1) A su vez. para lograr esto pueden seguirse dos cammos: e[e\·ar 
l<1 mayoría de edad mercantll a los vemtrtrés aíí.os o reb,a.iar la civil a Jos 
·.•t>mtruno. Casi no hay problema, sm embargo. la doctnna espaíí.ola y cx­
tr<Jnjera y la legrslac1ón crimparada se rif>cir:len por la so\J;::ór; segm·,da. y el 

rreámbulo de la Ley del 43 así lo reconoce como JUstificante. 
(2) Véase la nota 3 de 1a págma antenor 
(3) Esta edad de mayoría se aplica no sólo a las provincias de Dere­

cho común, sino a las forales también 
Dicha «apl!cación general» se desprende de la frase « para los españo-

1es» que emplea el articulo 1.0 de la ley, como asnn1smo del contemdo del 
:~rtículo 3.0

, que deja subsistente lo dispuesto en el Apénd1ce Foral aragonés: 
" .. pero entendiéndose refendas a los veintiÚn años las c1tas relativas ::¡ Jos 
veinte años». Se fundamenta en el preámbulo la med1da afirmándose que 
!ns varios preceptos legales existentes sobre la matena (en el De.recho común 
y en el foral) «carecen dé justrficac1ón doctiinal y susc1tan en la práctica 
n·,úlilples dudas y perturbacwnes», por lo que su derogac1ón se ha reputado 
(<DO sólo conveniente. sino tamb1én justa y necesaria». 

Es mucho, muchísrmo, lo que supone para la causa de la umdad Jeg¡sla­
!!va patri:l una conquista semejante en materia tan esenc1al. 



28 LA LEY DE 13 DE DICIEM13RE DE !943, ETC. 

tículo 4." del Código de Comercio por consecuencia de la menc:io­
nada ley (1). 

A) El pfárafo primero no resulta afectado en sí m1smo, si 
b1en ya quedan unificadas las dos edades de mayoría, resultando 
desde ahora equivalentes entre sí las expresiones «mayoría de 
eciad CIVil» y «mayoría de edad mercantil», y ambas a esta otra. 
«veintiún años cumplidos». Aunque a propósito de este primer 
párrafo no se muestre a pnmera vista como muy 1mportante, b • 
1 e forma entraña una trascendencia extraordmana, como vamos a 
ver inmediatamente. 

B) a) Por la razón que expusimos más atrás prescindimos de 
la referencia que el pármfo segundo hace a la mujer casada, y a 
todos los efectos damos por desaparecida tal m~nción, consideran­
do en este punto ortodoxa la doctrina del artículo 6.'' del Cóci"igo 
ele Comercio. 

b j Hablemos, pues, del otro requisito que menciona el prí.na­
fo segundo: el de no estar sometido a la patria potestad del padre 
o de la madre; reqtnsito que identificamos más atrás al de estar 
emancipado, pues no de otra forma (regla general) se pod'ía salir 
del poder paterno a los veintiún años, cuando la mayoría de edad 
se obtenía a los veintitrés. 

Pues bien; como ahora ya se es mayor de edad a los veintiún 
años, resulta que por el mero hecho de llenar el requisito prime­
ro del artículo 4. 0 se alcanza también la mayoría de edad. y con 
ella la salida de la potestad del padre o de la madre (art. 154-1.", 
en relación con el 314-2.0 del C. c.) (2). i. Qué quiere ell-o dec1r'.' 
Pues nada menos que el párrafo segund<J ha pasado a ser perfec­
tamente superfluo por razón de redundancia; la exigencia que 

( 1) Con ello no queremos decir que por una ley civil se modifique un 
;;rticulo del Código de Comercio; tratamos únicamente de estudiar las canse­
e uencias que por modo indirecto se han producido en el mencionado articulo 
mercantil por la aparición de tal ley. Sin embargo, el preámbulo de la misma 
reconoce que se ha tenido presente, al fijar la nueva edad de mayoría, «lo 
¡:-receptuado en nuestro Código de Comercio». 
· (2) Al alcanzarse la mayoría de edad se hace el individuo plenamente 

capaz o entra en tutela; incluso esta tutela puede corresponder a los mismos 
padres (arts. 220. 227 y 230 del Código civil); pero. en todo caso, la patna 
¡:..c-testad cesa 
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contiene resulta ya una repeticiÓn de la contenida en el primero, 

y por cons1guiente innecesaria. 
C) Más atenc1ón merece el párrafo tercero. Ya expusimos las 

dos soluc10nes que se presentaban para resolver el problema que 
plantea. Ello supuesto, ocurre que con la Ley del 43 se ha venido 
a proporcionar una de tales soluciOnes: la que citábamos en pri­
mer término, conststente en igualar las edades para alcanzar una 
y otra mayoría, y ello a su vez se ha llevado a cabo por el proce· 
dimiento de rebajar en dos años la civil hasta ponerla de acuerdo 
con la mercantil. La consecuencia ya la anunciábamos también, y 
es de la mayor 1mportancta: la cita del requisito de la libre dis­
posición resulta ahora justlil.cada y a la vez ineludible, recono­
CJPnr1o como o;;¡¡puPsto de ;¡pl1cación el raso dP ;¡r¡uellos que siendo 

ma.voi e~ Ut' eJaJ carecen. sin embargo. de la libre ~·isposiciún de 
sus bienes. o sean las personas a que aluden los números 2 ", 3.'' 
y 4." del artículo 200 del Código civll. 

Como una confirmación de todo ello debe entenderse la pala­
bra «incapacitados» que figura en el artículo 5.'' del Código de Co­
merciO, como concepto d1stm to del de «menores d'e vemtiún añqs»; 
aquellos «mcapacttados» son, indudablemente, los sujetos ~ tutela 
por causas d1süntas de la edad, a quienes acabamos de referirnos; 
y véase cómo no pueden ejercer el comercio por sí, sino mediante 
sus guardadores, o por factores. 

De modo que sob1·e este te1·cer requisito del artículo 4. 0 cabe 
concluir: a) Que no origina ya conflicto alguno con el párrafo 1.': 
b) Que, tras de haber estado sienci'o durante cincuenta y ocho años 
un imposible jurídico, es ahora precisamente cuando resulta po­
sible extgir a las personas de vemtiún años que tengan la libre 
dispos1ctón de sus biene;; e) Y, lo que es más aún, que resulta no 
sólo posible. sino de todo punto necesario e imprescindible, por 
consecuencia de no haberse incluído en el párrafo 2.0 la tutela por 
causas distmtas de la edad. 

~ IV 

Hagamos una recapitulación de lo expuesto en el ~ III y po­
. dremos llegar a una conclusión final. 

La werte que, por obra y gracia de la Ley del 43, ha conido 
cada uno de ,los tres párrnfos de que se compone el articulo 4," del 
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Código de CorneTcw ha sido, en síntesis, La sigmente: a) El prime­
ro subsiste; b) El segundo desaparece. por superfluo (1); e) El 
tercero es precisamente ahora cuando se explica en su totalidad. 

Quedan, pues, en pie dos requisitos: Ser mayor de edad y te­
ner la libre disposición d'e los bienes. Ahora bien; considérese que 
el segundo de ellos comprende al primero; efectivamente: sólo 
tienen la libre disposiciÓn de sus btenes los mayores de edad (gé­
nero próximo) no sujetos a tutela por enfermedad, prodigalidad 
o mterd1cción (últ1ma diferencia). Y pues sólo pers1sten dos re­
quisitos, de los cuales el uno comprende al otro, puéd'ese dar un 
paso más y supnmir al pnmero de ellos por causa de la redun­
dancia. Con Lo cual quedm·~a como único reqmsito inatacable el 
omnicorn.pTensivo de la libTe disposición de los bienes. Y podría 
formularse la .siguiente 

CoNCLUSIÓN FINAL-Por causa de la Ley del 13 de dicwnib1·e 
ele 1943 .. eL a1·tículo 4." del Código ele Comercio ha de enteneleTse 
COrnO si estumera TeelaCtcLdo así: «TENDRÁN CAPACIDAD LEGAL PARA EL 

EJERCICTO HABITUAL DEL COMERCIO LAS PERSONAS QUE .TENGAN LA LIBRE 

DISPOSICIÓN DE SUS BIENES.» 

s V 

Tal es la conclusión a que hemos llegado. Ella constituye nues­
tra opmión sobre la materia; bien o mal, hemos procurado fun­
damentarla citando continuamente los preceptos legales d~ que 
nos servíamos en cada momento. Ignoramos éuál sea el parecer 
de los demás, pues que no lo hemos consultado; huelga decir que 
no pretendemos imponerle el nuestro sino .hasta la medida en que 
resulten ciertás las premisas utilizadas e irreprochables los razo­
namientos consiguientes. 

En nuestra opinión, sin embargo, persistiremos en tanto alguien. 
con la debida argumentación. nos haga ver .el error en que in­
currimos. 

VICENTE HuRTADo MuÑoz. 

Doctor en Derecho 

(1) No se olvide que hemos prescindido de la referencia a la mujer 
cDsada. 



Las adjudicaciones en pago y para pago ante 
el lm puesto de Derechos reales 

Estas líne::~s nos las sugiere ~1 artículo que, baJO nn z-pígrafc análogo 

ai que las encahcza. ;¡p:1recíó en el númrro corrcspondic:-:tc a .:;gc.:;to­

~Z'ptiembre de 1946 de la REVISTA CRÍTICA DE DERECHO lNMOB!­

LIARlO, firmado y dcscnvudto brillantem2nte por el competente R·c­
~Istrador de la Propiedad D Juan Ru1z Arracho 

En él se nos alude en unos términos de consideración tal que nos 

obliga a correspond<:r a ella con rendimiento y al mismo tiempo a con­

testar a todo aquello en que nuestros puntos de vista sobre el t-ema no 

son compartidos por el preopinante. 

Aunque la cuestión de la wrdadcra naturaleza jurídica de esos dos 

conceptos-adjudicación de bienes en pago y adjudicación en comisión 

para pago--es muy sugestiva. no hemos de entrar en ella, primeramznre 

porque nada diríamos que valiese la pena. volviendo a espigar donde hJn 

espigado ya con ojos penetrantes hrmas tan prestigiosas como las d~ 

Roca Sastre, Laca! Fuentes y González Pa.lomino, y en segundo 'lugar. 

porque nuestro objeto es más bien observar esa figura Jurídica en cuanto 

~s afectada por el Impuesto de derechos reales, y dentro de él analizar 

de nuevo los puntos de vista que tenemos expuestos en nuestro libro 

sobre ese Impuesto y en diversos trabajos publicados en la REVISTo\ 

CRÍTICA DE DERECHO lNiv!OBILIARJO y que no son compartidos por 

el señor Ruiz Artacho. 

Mas aunque no terciemos en el debate, no quer•2mos dejar de decir. 

siquiera sea de pasada, que estamos más cerca de la tesis del i·lustre y 

penetrante jurista Sr González Palomino que ·de los demás, Incluyendo 

al propio Tribunal Supremo. 

Dicho, pues, esto, vamos ya a enfrentarnos con los puntos de vista 
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que nuestro amable e ilustrado contnncante expone en su interesa-nte y 

ponderado trabajo. 

Empieza por decir que el Reglamento de derechos reales "sólo re­

gula, a-l menos explicitamentc, la adjudicación que se haga por vía 

de comisión o encargo para• pagar deudas·", y corrobora su afirmación 

:on la cita de los números?) y 1 O) del artículo 9. 0
, del 4) del artícu­

lo 24 y del 13) del artículo 1 O 1; y a ello oponemos que no nos parece 

completamente convincente la cita, por cuanto, aparte de que la Tarifa, 

en su n-úmero 1, especifica· el tipo aplicable a la adjudicación en pago 
o para pago, los apartados 1) y 1 O) del artículo 9. 0 mencionan expre­

samente las adjudicaciones en pago y las mencionan también el artícu­

lo 19 en su apartado 18) y el 24 en el 4). 

Dice después y a renglón seguido que para que en -las sucesion~s 

hereditarias se dé fiscalmente la adjudicación para pago, son necesarios 

dos requisitos: que existan deudas regla·mentariamente deducibles y que 

d documento en que consten sea liquidado o declarado exento. Tal in­

¡,·rpretacíón tampoco la podemos compartir sin distingos. 

A nuestro enLender, siempre que en una testamentaría se deducen 

deudas, se produce un acto de liquidación, independientemente de que 

se;:n o no sean deducibles reglamenta•riamente; de tal manera, que ese 

Jcto liquidable no depende para nada de que la deuda esté b-ien o mal 

deducida. Dicho de otra manera: la calificación de deducible tiene la 

transcendencia· de que si la calificación es reglamentaria, la ca-ntidad a 

q ut: asciende la deuda será baja del caudal hereditario, y S·Í no es deduci­

ble. conforme al Reglamento, no produce esa baja en d caudal. 

¿'( cuál es la transcendencia fiscal de una u otra· solución? Bien 

conocida es: si la deuda tiene el carácter de deducible, hace que la b;~se 

liquidable por el concepto de herencia se reduzca en la misma cuan tía 

que la deuda represente; y si no es deducible reglamentariamente, su 

importe sigue formando parte de la herencia y de la base o bases· a que 

el caudal d'é lugar, sin perjuicio de que, ·además, en ambos supuestos se 

gire sobre la base del mismo importe de la deuda una liquidación en 

pago o para pago. En pago, cuando se hace adjudicación de bienes, ex­

presa· con tal ·fin, y pa·ra pago, cuando la adjudicación se hace con tal 

objeto y .también cuando nada se diga, ya que entonces nace necesaria­

mente el acto deducido de adjudicación para pago. 

Se dirá, y se dice frecuentemente en los recursos contra estos actos 

~iquidahles, que en tal supuesto ha•y duplicación de pago sobre la base 
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!Jquidable que la deuda represente. pmsi:o que se liquida por herencia y 

,1demás como a-djudicación: y ello es verdad. con verdad solament~ re­

la·tiVJ: esa base o cantidJd que la dwda r;?pres:>nte. se liqUida o grava 

dt>ctiVJment(' dos veces, pero sin que eso quiHa decir que haya verdadera 

duplicación de pago, por la sencilla razón de qu~ ~¡ verdadero concepto 

de la duplicación de pago no nace de que sobre una misma base se giren 

dos liquidaciones, sino que, además. se nesesita que ambas sean por el 

lnismo o aná·logo concepto. 

Asi, cuando el liquidador ve que al realizar los herederos una parti­

nón adjudican a uno d·z ellos bienes cuyo valor es superior al que repre­

>.onta su participación en el haber hereditario. tiene que dilucidar cuál 

~e'l la razón de ese exceso de adjudicación, y prJ. dio ha de empezar 

por pr·ecisar el c<1udal hereditario propiamente dicho. civ'il y regla­

r:wn ta ria m en te 
Aquí es doridc el problema empieza a formarse en relación con el 

~.speclo que a~ora nos ocupa Los herederos o los p:Htidores for·ma·n rl 

caudal líquido partible descontando lo que estiman ·que son deudas del 

c.1usante, y dicen: tanto de haber total y tanto de d2udas. da un caudal 

· p:utible equis. en el que a cada heredero k correspondm tantas pesetas, 

y. paralelamente, a uno de ellos le adjudican para pago de aquéllas su 

equivalente en bienes. Estos. sumados a los adjudicados por herencia, 

d;:n exactamente el total haber. 

Ante esto el liquidador examina esas deudas. y si se encuentra con 

que no son .deducibles conforme al R<:glamento. determina un caudal 

uartible por herencia mayor y una mayor partic1pación en él de cada 

h~r~dero, con ia consiguiente consecuencia JUrÍdicofiscal de aum.e.ntar la 

hase liquidable figurada en las respectivas hijuelas a esos herederos. Que­

da, pues, liquidada como herencia la cantidad figurada como deuda. 

Pero. al mismo tiempo, ve también el liquidador que en la testa­

mentaría se hac.e un'a adjudicación expresa de bienes para pago de tal 

d\·uda, sea a un tercero, sea a uno de los herederos, y, claro es, que de 
,'se acto expreso no puede prescindir y tiene que aplicarle el Reglamento. 

¿ ~ómo? Esa es la cuestión 

· Si la adjudicación para pago se hace a un extraño, el problema no 

creemos que pueda ofrecer duda a nadi-e dentro de la técnica del Impues­

ro. Habrá -que aplicar el número de la Tarifa que expresamente grava el 

acto, y no se podrá decir razonablemente que se ha duplicado el impues­

to, aunque la misma base se grave dos veces, porqJlc, fiscalmente y por 
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¡,o ser deducible la deuda. los htrederos adquirieron su importe y han 
de tributar como tales. con completa independencia de aquella otra 
tributación del adjudicatario. 

Si este criterio jurídicofiscal no se acepta, surge inmediai:amente 
esta pregunta: ¿Para qué sirve entonces la distinción que el Reglamento 
hace con detalle y rigurosa precisión sobre deudas deducibles y no de­
ducibles? Se nos dirá: para excluir su imlporte de la herencia cuando 
sean deducibles y para que quede incluido en ella cuando no lo sean 
i'.!l u y. bien, replica m os; pero en ese segundo su puesto. ¡qué hacer ante el 

acto expreso de adjudicaClÓn para pago, sea a un tercero. sea a uno de 
los herederos? ¿Cómo lo calificaremos? 

Convendrán los con trad1ctores en que reglamentaria m en te y de 
cc.ntro de nuestra técnica jurídicofiscal. la pregunta no tiene otra solu­
ción que la que nosotros le damos. el acto no puede ser encajado entre 
los exentos porque ,no está catalogado entre ellos. y no 'puede ser bauti­
z;¡do como no sujeto. porque éstos son ·los no tarifados y el de nuestro 
<>::puesto lo está. puesto que lo están las adjudicaciones expresas para 
pago. Luego la solución no puede ser otra que la de decla.rarlo sujetú, 
porque ante d Impuesto el acto que no está exento y no es calificable 
cíe "no sujeto'. está sometido al impuesto, es "acto sujeto' . 

Si la adjudicación se hace. no ya a un tercero extraño a la herencia, 
sino a uno de los herederos. entonces ,]a solución brota lógica y llana­
mente a·plicando ·los mismos principios que acabamos de indicar, sin 
necesidad de retorcedos ni forzarlos, como vamos a ver. 

Con ello entramos ya de lleno en la controversia que el ilustrado 
t:•.mtrinc.ante plantea oponiendo a nuestro criterio sobre el caso. el suyo 
propio. muy autorizado, y por añadidura avalado por el del Tribunal 
Eronómicoadministrativo central en su Resolución de 7 de diciembre 
de 194 3. de la cual nosotros nos ocupamos en el número de julio-agosto 
de 1945, de la REVISTA CRfTJCA DE DERECHO INMOBILIARIO. razo­
nando respetuosament·e un criterio opuesto a•l que en aquélla S•e sustenta. 

Recordemos que •estamos hablando .en el supuesto de que las deudas 
dr que se trate no sean deducibks reglamentariamente y, ello no ob.'l-. 
Unte. se deducen y S'e hace adjudicación expresa de bienes pa.ra su pago 
a uno de los herederos en cuantía equiv:liente al importe de aquéllas. y 

supongamos también que el importe del haber hereditario era de 200 000 
pesetas, que los herederos son dos y que la deuda es de ·50 000 pesetas: 
cuvos supuestos de hecho son a·nálogos a los que tuvo en c:uenta la 
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mencionada Resolución. y son también. los que analiza nuestro amable 

rontradictor. 
La particiÓn ~"' hizo adjudicando a cada hercd2ro, m concepto de 

herencia·. bien·es por valor de 75.000 pesetas, o sea a los dos 150.000 
jlE'Setas, y las 50.000 pesetas que restan hasta las 200.000, se adjudica­
ron a uno de ellos para pago. 

La o.fic!na liquidadora juzgó que al no ser d-educida la deuda. la 

porción hereditaria de cada heredero era de 100 000 pzsetas. y sobre tal 

base les giró sendas liquidaciones por J1erencia, y. ad·2más, como había 

una 'adjudicación en .comis.ión para pago, hecha expresamente a uno de 

íos herederos, a éste l•e practicó otra liquidación por tal concepto sobre 
b base de las expresadas 50.000 pesetas, cuya liquidaciÓn el Tribunal 
1¡'! esrim.ó ín1procrd~nte r la anuló. porque ~.ubr·2 ~~11~ rcc~ua una innio­
tivada .dobie tributación. 

Nosotros sostuvimos. y volvemos a sostenerlo ahon. a pes:Jr de la 
autorizadísima opinión del Tribunal central y del considerable rduerzo 
que supone la del Sr. Ruiz Artacho, que la duplicación del tributo 

no afecta más que a 25.000 p-esetas. Es decir, que la liquidación ~n con­

cepto de adjudicación para pago girada al heredero a qUien se le adjudi­
caron 50.000 pes·etas por ese concepto, además de las 75.000 adjudica­
rlas como heredero, no debió tener por base más que 25 000 pesetas, y 

que por lo mismo sobre las 25.000 restantes tributó como hered·ero y. 
;:demás, como adjudicataTio. 

La razón nos par-ece transparente: precisJmcnte ¡::or no s-er deducible 

la deud;¡ ron arreglo a las normas qü-2 parad caso da ·ei Reglamento. su 

porción hereditario es de 100.000 pesetas. y sobre ellas debe tributJr y 

tributó, efectivamente, por el tipo de her-encia. Dicho de citra manera: 

adquiere como heredero y por ministerio de la ley bienes valorados en 

100.000 pesetas, con independencia· de todo pacto, y tributa por ellos 

como tal heredero, y, por cons·iguiente, sobre -esos bienes no tiene por 

qué volver a tributar, aunque los propios herederos digan que en ellos 

~dquiere 75.000 pesetas por herencia y que 25.000 pesetas-la mitad 
de las 50.000-las adquiere como adjudicatario. Esa manifestación y 

t-se pacto, respecto a esa mitad. es intrascendente, supuesta ]a' no deduc­
Lión que el Reglamento impone. 

Esto no es dudoso, pero tampoco lo es que es·e heredero es adjudi­

catario expresamente de bienes por valor de 25.000 pesetas-la mitad 
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de las 50.000-que exceden en esa cifra de su participación en la he-

1\.ncia, y a·nte ell0¡, ¿qué hacer con ese acto? 

Recordando lo antes dicho, el liquidador forzosamente tendrá que 

t"ncuadrarlo entre los exentos, los no sujetos o los sujetos: y como no 

e~ lo primero, porque no está comprendido entre los que d Reg!Jmcnto 

-~;;lifica de tales, ni entre los no sujetos. porque cst<í r.:trif:tclo. fatalment:: 

lt·ndrá que incluirlo entre los sujetos. 

A esta conclusión sólo se puede oponn un argumento, tomado 

del m1smo artículo del Sr Ru1z Artacho, y es éste· sobre esas 25.000 

pesetas no tiene por qué pagar el mentado brr~clcro adJudicatario. 

porqu.-: sobre ellas y por el concepto ele bcrcnc1a ya ha pJgado el otro 

hcdcclero, s·upuesto que cada uno de los dos tnbutó como bered~ro 

sobre l 00.000 pesetas: pero el argumento palidece y se qu1cbra ante 

L1 consideraCIÓn de que el pago que el Reglamento imponga a un con­

tnbuycntc dentro de sus normas fiscales no puede aprovechar a otro 

que. fuera de ellas y a pesar de elbs, adquiere o es b.-:nefici.1do por 

·¡n acto tarifado. ya sea expreso o ya deducido 

El sentido Interpretativo o el criterio que acabamos de exponer 

~stá patente en. los artículos 9.". apartado 9), y 19. apartado 18). 
wando dicen que si :1! her~dero, o al socio en caso ele disolución de 

L1 sociedad. se les adjudic;~n bienes que excedan del importe de sus 

1Cspcct1VOS hab-~rcs. como tales. el heredero "satisfar:i el 1111pU·2Sl'o ¡:or 

d1cho exceso, s1n perjuicio de que todos los herederos abonen el im­

puesto corrcsponciH~nte J la transmisión hereditaria del mismo exceso". 

y Jl socio se le exigirá. "con independencia de lo que· corresponda por 

¡;¡ disoluc1Ón. el impuesto com:spondiente, b1cn a 1.1 adjud1cación en 

;.'Jgo de deudas, s1 hub1ere pastvo, bien como adquisición de bienes 

muebles o inmuebles, según· lJ clase de biQnes que se transmitan. por 

el exceso que resulte de la cantidad a que como socio tenía derecho". 

l:nen claro está. a la VISta de esos preceptos. que el cnterio fiscal 

y también JUrídico de ellos es el de que cada uno de esos adquirentes 

pague pot los que el Reglamento supone que según lJ Ley le corres­

ponde y que además tribute por lo que fuera o .:tpartc de esa presunta 

aclquis1ción legJl le :~signan los convenios que entre sí h.:tccn los here­

deros o los socios Es como SI el Reglamento dijcrJ. en esta herencia 

o en esta sociedad J cad,1 partícip~ le asigna l:~ Ley cierta porción y 

.sobre cl!J ha de tnbuLu, aunque de hecho se le dé una porción menor, 

y ello ha de ser sin pcrjuic1o de que. además. el copanícipe a quien 
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se le adjudique de más 'Pague tambi~n por el exceso. no ya como soc1o 

o como heredero, smo por el concepto en que lo adquiera. 

No se puede, pues. hablar de duplicación de pago, por la sencilla 

razón de que uno ·CS el acto y la cuota que de la part1ción nace con 

Jrreglo a la Ley, y otro el de adjudicar a uno de los herederos una 

porción de bienes mayor de la que la misma Ley le da. Son actos 

perfectamente distintos y distintamente sometidos a tributaCIÓn. ya 

se les cald1que o se les llam2 a ellos a titulo de "exceso de adjudi­

c.lCión", ya al de adjudicación para pago: y lo son. en definitiva, 

por la suprema y aplastante razón de que esa d1fercncia en más no 

!a reciben a título de herencia, sino merced a un acto com·encional 

de los propios herederos que queda dentro del ámbito del 1mpuesto 

con completa "ind.?pendcncÍ.1 de aouélla. 

Y este cxcc.so no se fija arbitrariamente, C01llu cree nu~1>tro con­

trincante, sino ten1endo en cuenta. de un lado. lo que la Ley les re­

conoce, y de otro, lo que ellos libremente se asignan. Estos térmir~os 

de comparación, y no otros, son los que dan e~c exceso o diferencia. 

Lo artificioso no es ese sistema, como aquél opina. lo a1t1ficioso y 

arbitrario es fijarlo según él propugna. teniendo exclusivamente en 

cuenta lo que los interesados determinan como herenCia y deduCir de· 
ahí que lo que de eso exceda es el exceso de adjud1cación 

Las palabras que emplea son éstas: "Si los interesados cl1cen que 

el haber hereditario de B son 75 000 pesetas y que se le adjudican en 

total bienes que valen 125.000, la difcrenCla en más. de 50.000 pe­

setas, sería. indiscutiblemente. el exceso de adjudicacion. ¿Por qué en­

tonces-sigue diciendo--prescindir de esto y fij;nlo artificiosamente 

recurriendo a la comparación entre el haber heredit.uio fijado al mismo 

heredero por el Liquidador y el valor total de los bienes adjudicados 

a aquél?'' 

No, replicamos: no hay tal fijación anificiosa, ni menos al arbitrio 

del Liquidador, del haber heredirano del heredero B este haber lo fija 

en principio el derecho sustantivo y lo perfila. a los efectos tributa­

rios. el Reglamento del lm'puesto, y por lo mismo no se puede. con 

razón derecha, decir que es caprichoso ni arbitrario, y en camb1o sí 

lo sería admitir que los herederos ad libitum pudiesen determinar lo 

que es herencia y lo que son deudas prescindiendo de lo que el Regla­

m'ento dispone en cuanto a ellas. 

¡Medrado quedaría el Impuesto si los interesados m una herencia 
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pudiesen, sin vallas ni fronteras, determinar lo que es haber heredi­

tario y lo que no lo es, sobr.e todo si de cargas, deudas y baps se 

habla, máxime siempre que se tratase de sucesion2s en las que los 

tipos de tarifa aplicables por el concepto de herencia fuesen supenores 

al 5 por 1 00, esto es, al de adjudicación! 

Algunas otras apostillas nos• sugiere el interesante trabajo del señor 

Ruiz Artacho, sobre todo en la parte de él dedicada a examinar Jo 

que llama "el exceso de adjudicación": pero por no alargar estas notas 

prescindimos, al menos por hoy, de dtalogar sobre ellas, no sin decir, 

para terminar, que la teoría de las pr-esunciones, desarrollada erudita­
mente por el articulista, no juega para nada en la fipción de los 

excesos de adjudicación, por la potísima y definitiva razón de qt•c 
su cuantía está objelivament·2 valla·da y ·encuadrada, por un lado, r~n 

lo que la norma legal aplicable en cada caso asigna al heredero o al 

socio participante en la herencia o en el haber social, y por el olro, 

el! lo que ellos mismos convencional y ltbrcmente S'~ asignan. 

JOSÉ M.·' RODRÍGUEZ VILLMvliL, 
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AUNQUE CONFORME A LA DOCTRINA TRADICIOKI\L SUSTENTADA POR 

EL CENTRO D!RECT!VO NO ES .:~EC.ESAR.L\. L1\ l~~TéR\'E~~Cf.'Ói~ J U-

L>lCIAL PAR1\ SOLEMNIZAR ·LA PARTICIÓN APROBAD:'\ POR EL 

CONSEJO DE FA!vl!LIA .• FALTANDO PRECISAi\IENTE ESTE li\IPOR­

TANTE REQUISITO, SUPLIDO, EN CIERTO MODO, POR EL ACUERDO 

U OPINIÓN UNÁNIME DEL MISMO DE SO!viETI:OR L:'\S OPERACIONES 

PARTICIONALES AL CONOC!iv!IENTO DE LA ¡\UTORID¡\D J UD!Clt\L. 

LA· APROBACIÓN DE TALES OPERACIONES POR ÉSTA NO IMPLIC1\ 

UN DEFECTO QUE IMPIDA EL ACCESO A LOS LIBROS REGJSTR1\LE:; 

DEL CUADERNO PARTICIONAL DE TAL SUERTE APROBADO 

Resolución de 3 de mayo de 1946 ... B. O." de JO di! julio. 

Practtcadas unas operaciones particionales, en las cuales en nombre 

de unos herederos menores actuó el protutor. por la incompatibilidad 

de intereses de los mismos con el tutor-todos los cuales eran cohe­
rederos-, el conseJo de familia de dichos menores, en sesión cele­

brada con la asistencia de todos sus componentes, acordó por unani­

midad remitir para su aprobación a la autoridad judtcial el cuaderno 
partic10nal, el cual. fué aprobado por auto del Juzgado de Prin:l?ra 

Instancia número 12 de los de Madrid, haciendo referencia al acta 

de la citada sesión del conseJo de familia. "tomando como acuerdo 

principal el de someter a la aprobación judicial el cuaderno parttcio­

nal", que fué protocol~do en la Notaría de D. Alejandro Santamaría. 

La partición fué inscrita en los Registros. de la Propiedad de Ma­
drid (distritos del Norte y Mediodía), San Sebastián. Estella. V alma­

seda, Azpeitia y Getafe, y presentada en el de Mediodía de Sevilla 

causó la siguiente nota: "Suspendida la inscripción de este documento 
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por observarse en el mtsmo los defectos siguientes: pnmzro. que el tu­

tor, y en este caso el protutor, no ha obtemdo la autorización del consejo 

de familia· para proceder a la división de la herencia, conforme al 

número 7. 0 del ar·tÍculo 269 del Código civil; segundo, porque la apro­

bación de la partición es de la exclusiva competencia del consejo de 

familia de los menores, y ha sido aprobada por la autoridad judicial. 

Entablado recurso:. la Dirección ratifica el auto del Presidente, 

revocatorio de la nota del Registrador. 

Consi~erando que, sean cual~sqUtera los reparos que de {ege fercnda 

puedan formulars2 a la orgamzación de la tut.::la en el Derecho español. 

es indiscutibk qu-e la guarda d~ la persona y bienes de los que, no 

estando bajo la patria potestad, son tncapaccs de gobernarse por sí 

mismos, ha sufrido en el Códtgo ctvtl una transformación radical. 

que restringiendo la intervención del-Estado y de las autoridades judi­

ciales en las funciones tutelares. ha busca.do el pnnctpal apoyo de la 

institución en el el·2mento famtltar, con la espuanza de que el espíritu 

religioso y económico que animaba al antiguo grupo par-ental pudiera 

contrarrestar las indivtdualistas ori·~ntaciones del pensamiento moder­

no y las disolventes condtctones de la vida aCLual. 

Considerando que a los expresados fi ncs la Ley ha concentrado 

en el tutor y protutor, bajo la autoridad dcl con.sejo de familta, fun­

ciones análogas a las anteriormente intervenidas por los jueces de 

Primera Instancia y, con 'una amplia interpretación del número 7." 

del artículo 269, la doctrina de este Centro ha vtgorizado la auton­

zación que contiene en orden a la divtstón de la herencia, con la rcp~­

tida afirmación de que es innecesaria la aprobación judtoal de las 

particion·es formalizadas por el tutor y el cons·cjo de familia. puesto 

que a los mismos confiere el Código civil todas las facultades que 

nuestra antigua legislación atnbuía al Poder judicial.. 

Considerando que el consejo de familia apar~ce ·~n los artículos 294 
y siguíen tes como una junta permanente y sol e m nemcn v~ constituida 

por Jos designados a tal objeto en d testamento del padre o madre. 

por Jos parientes más inmediatos del menor o incapacitado o por las 

personas honradas que el Juez mun·icipal nombre, prefiriendo a los 

amigos de los padres, y precisamente porque la Ley no admite vocales 

suplentes ni la jurisprudencia permite la delegaCIÓn, ni los consejeros 

temporal·es encuentran aceptación. pucd·2n darse con frecuencia casos 

en que a consecuencta de fallecimiento, remoción, excusa, alejamiento 
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o interés contradictorio. no sea posibk celebrar las reuniones con nu­

mero suficiente para tomar acuerdos 

Considnando que. ante la necesidad perentoria de proveer a L1 
guarda y protección del menor, la práctica Jurídica S·~ ha incllnado 

hacia la línea de menor resistencia y ha aconsejado la rccomtítuc;Ó:l 

o complemento del consejo con nuevas personas a quienes no alcanu:n 

las prohibicidnes o excusas legales y que. en lo posible. no deformen 

el t.ipo legítimo del órgano. ni traigan demasiadas Influencias extrañas 

a la familia, ni trastornos la unidad de la rutda o la consecuente eje­

cución de los acuerdos adopt<'dos 

Considerando que esta solución no es Incompatible con los flexi­

bles preceptos que regulan la constitución cid consc10 de fam!ltJ. s2 

armüniza con 1J rígida disposición cont€nida en cJ articülo 307 Jel 
tEpetido Cuerpo J.egal y facilita la intnvcnción ele los organismos tute­

lares en los asunt?s del menor y en la buma administrJción d~ st.s 

bienes. sin que abra la puerta a moddica(ioncs arbitrarias de la repre­

sentación legal, roda V<'Z que los Jueces municipal-es antes dé' proccd~r. 

según se haya pedido. al nombrJmicnro d-e nuevos vo::ales deberán 

decidir sobre la situJ'ción jurídica correspondimte. 

Considerando que, de :~cuerdo con lo anteriormente establecido y 

por ser ·el consejo de familiJ una institución eminentemente familtar 

que vigila como órgano supremo la marcha de la tutela. ¡ll[ervi~Iv: en 

los asuntos de mayor interés. y responsabdidad para rl tutelado o su 

patrimonio y. en definitiva, cumple totalmente el amplio e 1mport;1~t·~ 
com.etido que lt2 asignó '21 lcgislJdor cuando procedjó l-l su lfl1p1anld­

ción, es indudable qur en su funcionamiento encuentra plenJ auto­

nomía y sus acuerdos son ejecutorios, sin perjuicio. como es natural. 

de que puedan entablarse contra los mismos los recursos que la propia 

Ley establee<> para la defensa y salvaguardia de los posibles derechos 

lesionados. 

Considerando que en el caso discutido concurren las particulari­

dades siguientes: primera. el consejo adoptó por unanimidad el acuerdo 

de somet<>r a la aprobación judicial la partición practicada, precisa­

mente por las especiales orcunstancias personales qu-e se daban en al­

gunos vocales y como medida precautoria que pudiera alepr toda sos­

pecha de peligro o lesión para los menores interesados: segunda, la 

autoridad judicial, en el auto de aprobación de ·]as operaciones parti­

cionales, hace expresa ref<>rencia al acta d·2 L~ ~~sión celebrada por el 
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consejo en la que se tomó como pnnopal dicho acuerdo, y tercera. 
de todo lo rderido se deduce la necesidad de esum,u válida en prin­
cipio la resolución adoptada por el organismo tutelar y, como conse­
cuencia de ello, la partición aprobada JUdicialmente. 

Considerando que esta medida no está en contradicción con la 
doctrina tradicionalmente sustentada por este Cen-tro Directiyo, toda 
vez que si bien, según la misma. no es necesaria la inte"rvención judi­
cial para solemnizar la pa-rtición aprobada por el consejo de familia, 
en el caso objeto del recurso falta prcosamente este importante requi­
sito, que ha sido, en cierto modo, suplido por el acuerdo u opimón 
unánime de someter las operaciones particionales al conocimiento de 
ia autoridad judicial 

Considera-ndo que no habría ningún inconveniente en que el con­
SEJO hubiera autorizado a su presidente para completar dicho orga­
nismo, mediante solicitud dirigida al Juez municipal comJ~etente y 
f-undada en la incompatibilidad de los asisten-tes, 'pero· desde el mo­
men-to en que se ha buscado otra vía- legitimadora y se ha obtenido 
la aprobación de la autoridad judicial a quien corrcspond~:: el cono­
cimiento de las impugnaciones y la subsanación" de cuanto por error. 
incuria o mala fe dejase de hacer el consejo, carece este Centro Direc­
tivo de facultades para anular las operaciones realizadas 

Considerando que este criterio concuerda con la posición que en 
la organización de la tutela ocupa el c~nsejo de familia y no merma 
p;ra n"ada sus amplias atribuciones. porque se mantiene en principio 
la obligatoriedad del acuerdo recaído y se permite que, al amparo del 
artículo 31 O del Código civil. pueden recurrir contra la decisión qur 
fué adoptada cualesquiera de las personas enumeradas en el menciO­
nado precepto legal. 

Considerando, finalmente. que la partición fué inscrita en siete 
Registros, y si bien resulta. incuestionable que la calificación favorable 
no obliga para nada al titular apelante, que tiene plena autonomía 
para censurar el documento de la manera que estime conveniente. si 
resulta un elemento muy digno de ser tenido en cuenta. porque evi­
dencia· que, a juicio de la mayoría abrumadora de los funcionarios 
calificadores, el trámite seguido por el consejo no implica un defecto 
que impida el acceso a los libros registrales de la partición aprobada 

judicial m en te. 

* * * 
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Si buscásemos un modelo de ~cuanimidad. flexibilidad, coordma­

ción jurídica para fundamentar un acuerdo o un fallo, sin vaci­

lación alguna acudiríamos a los consideran dos de la resol unón pr~­

cedente. 
¿Justa su solución? Sin duda. ¿Puramente ordotoxa su doctrina? 

En la primera parte del noveno de dichos considerandos se halla la 

esencia de todo. Centra impecablemente la cuestión. Sin superarla 
-por ser ello imposible-, justificando la línea de menor reszstencia 

(gráfica expresión empleada en otro lugar de la misma resolución, que 

il.OS apropiamos), que adopta de manera elegante, lo que k permit•c 

una fina alusión-en el cons~derando siguiente-a un precepto del 

Código: el artículo 310 . con omisión. en cambio. de aquellos otros 
qu~ s~ citan en el aüto pr;?sidenc;al cudndo é.,·l':: lraLa cie deshacer L1 
argumentaciÓn del Registrador, tan brillante en un principio como 

gris y débil ;:¡J final. ola encrespada que viene a morir en dorada pby.:t 

REGISTRO MERC1\NTIL: AFIRMADA LA AUSENClt\ DE UNA REGI ¡\­

MENTACIÓN ESPECÍFICA DE LAS SOCIEDADES LIMITADAS EN NUES­

TRO DERECHO, NO SE ESTIMA CONVENIENTE IMPONER CON 

CARÁCTER ABSOLUTO A LAS MISMAS LA NECESIDAD DE UNA RAZÓN 

SOCIAL. LAS NORi\·IAS LEGALES QUE ORDENAN LA RESERVA LEGt\L 

OBLIGATORIA SON DE OBSERVANCIA FORZOSA EN TODAS LAS f¡\-J­

PRESAS QUE OBTENGAN BENEFICIOS LÍQUIDOS SUPERIORES 1\L 

CUATRO POR CIENTO DEL CAPITAL SOCIAL, POR LO QUE DICHAS 

NORMAS PREVALECERÁN. CUALESQUIERA QUE SE/IN LOS PACTOS 

CONVENIDOS POR LOS SOCIOS AL FORMAUZAR LA CONSTITUCIÓN 

DE LA COMPAÑÍA. 

Resolución de JO de mayo de 1?46. "B. 0." de 5 de agosto 

El Notario de Aract>na D. José Sánchez Somoano autorizó d 27 
de julio de 1945 una escritura de constitución de Sooedad mercantil 

de responsabi·lidad limitada, en la que comparecieron don G. G. C . 

don R. P. M. y don R M. S., quienes hicieron entrega a·l fedJ­

tario de los estatutos por que había de regirse d1cha Sociedad; que 

los estatutos establecen en distintos artículos que la sociedad se cons­

tituirá conforme al artículo 117 del Código Mercantil (artículo 1.0 ); 

que tomará el nombre de Matadero de Sta, Lucía, S L. Compañía de 
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Responsabilidad Limitada (anículo 3."): que se constituye por el ticm­
po que medie desde el 1 '' de oCLubrc de 1945 .. hasta Igual fecha del 
.1ño 1995, o sea cincuenta años a partir de la Indicada fecha.-Podrá. 
nn obstante, acordarse su disolución en Junta general y por mayoría 
cie sus socios, necesitándose para ello el voto favorable al acuerdo de 
cios tercios de los accionistas como mínimo. Caso de que al finalizar 
dicho plazo de cincuenta años no se hubiese acordado la disolución d~ 
la Sociedad, se en tenderá raci ta ;mn te prorrogado por otro 1gua 1 plazo. 
y así sucesivamente" (artículo. 4 "): y el artículo 25, que declarJ que 
.. sobre los beneficios netos, deducción hec11J de los g;~stos generales 
cargas sociales y amortizaciones. S·C ded~tctrá un 20 por 100 pJrJ cons­
titución de un fondo de reservJ kga·l hastJ tanto alcJnce \;¡ quint,l 
parte del cJpitJI social. El sobrante será repartido entre los socios por 
partes iguales No obstante. la Junta general de socios podrá acordar lo 
que llH'JOr proceda. Las pérdidas que existieran serán re.partldas entre los 
~ocios, también por partes iguales''. 

Presentada primera copia de dicha escritura -en el Registro Mer: 
cantil de Huelva. fu~ calificada por el Registrador según nota del 
tenor siguiente: ''No admntda la inscripción del precedent·c docu­
men ro por los motivos siguien tcs · 1 " Porque la Sociedad que por 
él se constituye carece de razón social. requisito ~ste que habrán de tcnrr 
hs sociedades limitadas y deberá hacerse constar en su respectiva inscrip- _ 
ción por imperativo del artículo 108 del Reglamento del Registro Mer­
Clr.til, que así incluye dichas sociedades en el grupo de las pcrsonalistas. 
criterio éste compartido por la Dtreccióri General de los Registros ':n 
sn Resolución ele fecha 16 de abril de 1942 y en la escritura calificada 
se sustituye dicho requisito por una denominación objetiva, ''Mata­
dero Santa Lucia. S. L.", que es exclusiva de las sociedades anónimas 
o capitalistas. según los artículos 151 y 152 del Código de Comercio 
y 1 ':2.2 y 126 del Reglamento del Registro Mercantil, a más· de que 
tJ\ denominación puede .implicar una competencia ilícita, toda vez que 
no existe medio legal de acreditar que no hay en España otra Sociedad 
JSÍ llamada 2" Porque al señalar el plazo de duración ele la sociedad se 
~.::,!ablece la posible prórroga tácita de aquél, contraviniendo así Jos 
pnncipios fundamentales de nuestro sistema de Rt:gistros y especial­
mente la proh1bición sancionada por el artículo 223 del Código de Co­
mucio y corroborada por la Dirección Genera·! de los Registros en Re­
soiución de fecha 16 de abr\1 de 1942. 3" Porque al pactarsc el reparto 
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de beneficios sociales no se respetan las reservas de capital que lmpo­

nrn las leyes de 19 de septiembre de 1942 y 30 de diciembre de 1943, 
por 16 cual dicho pacto, por ilícito. es nulo. según el artículo 53 del 

<;:ódigo de Comrrcio y los artículos 4 ", l.", 255 y 1 275 del Código 

civil. No se solicitó ni procede tomar anotación preventiva 

El Notario autorizanrc solicitó reforma de la ca'lificación anterior 

en los puntos primero y tercero y subsidiariamente solicitó se tuviese 

por interpuesto el recurso gubernativo ante L1 Direcnón Gen·eral, al 

objeto de que se declarara que la escritura de referencia se halla exten­

dida con arreglo a las formalidades legales declarando aquélla que dicha 

escritura no adolece de los d·efcctos primero y tercero señalados en 

!a nota del Registrador. 

Considerando que por haber l!mnado d recurrente la pet1ción d.: 

rrforma dJZ _!J c.:dificJc!ón y el recurso Ínterpu~stc con ::arJctcr subsi 
diario. a los extremos primero y tercero de la nota. esta dcnsión ha de 

ClrcunscnbHs€ al ~studio de las cuestiones comprenchdas en los mismos 

apartados. 

Considerando que la negativa a inscnbir la sociedad m{'rcantil de 

responsabilidad limi_tada const1tuída en escritura pública autonzada el 
27 de juho de 19.45 por el Notano de Aracena D. José Sánchez So­

moano, se funda en pnmer lugar en la fa·lta de una razón social que hJ 

sido sustituida por la denominación obJ12tiva '"l'v!atadero de S:~nLl 

Lucía, S. L ,. , prop1a de las sociedades de capita·les y que, según afirma 

el Registrador, puede dar lugar a una competencia ilícita. 

Considerando que la razón soc1al de las compañías constituye L'l 

mcd1o de individuahzarlas y denominarlas frente a los terceros y ;:¡] 

público en general. cuya justif1cación debe buscarse en análogos funda­

mentos a Jos que determinan la necesidad del nombre en la persona 

r:arurai. y si bien nuestro Código de Comercio, en armonía con bs 

leyes comerciales de otras naciones. señala al enumerar los requisitos 

propios de las diversas formas .de compañías reconocidas por el ar­

tículo 122. la razón soci-al. como necesaria en la escntura de constitu­

ción de las regulares colectivas y comanditarias y por otra parte una 

mera denominación de las compañías anónimas adecuada al objeto u 

objetos de especulación escogido. lo hace sobre todo porqu·c en aquellas 

empresas en las que los socios o una parte de ellos responden 1limirada-

111ente de las obligaciones sociales. debe publicarse quiénes sean las per­

sonas sometidas a tales vínculos mientras que. en aquellas otras comp.1-
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ñ1JS en las que no resultJ ;:¡fectado del mismo modo el pJtrimonio 
personJl de los socios, es decir, en las sociedades Jnónimas, la ley se 

limiu a prescribir un;:¡ especial denominaCIÓn, siempre que esta no sea 

idéntica a la otra Compañía preexistente. 

Considerando que el derecho extranjero se inclina a reconocer las 

compañías limitadas como un tipo intermedio entre las sociedades co­

lectivas y las anónimas, y autoriza a los fundJdores para que opten 

entre una denominación objetiva o una razón social integrada por los 

nombres ~e todos los socios o de parte de ellos y aun consiente el qu•e 

!JUedan comb111ar ambos sistemas, con prohibición en todo caso de 
incluir en la razón social a personas extrañas a la Empresa. 

Considerando que entre los antecedentes y trabajos de índole legis­

,,Hiva de nuestra patria relativos a las limitadas pueden mencionarse 

d proyecto elaborado por el Sr Roig Bergadá., cuyo artículo 9 ." 
;¡firma que adoptarán una denominación adecuada al objeto u objetos 

de la especulación que hubiesen eleg1do o una razón social formad;:¡ con 

el nombre .de u-no o varios de sus socios, y el anteproyecto de reform_a 

del Código de Comercio, redactado por la Comisión general de Codifi­
cación, el cual declara en el artículo 65, Jpartado 6. 0

, que será uno de 

:os requisitos de la escritura de constitución, la razón social a la que 

r,odrá añadirse la denominación que los socios convengan y que deberán 
:r inmediatamente seguidas por las palabras ·'compañía de responsabi­

lidad limitada", que se consignarán de modo visible y sin abreviaturas 

en toda clase de publicaciones y documentos 

Considerando que, e.n consecuencia de todo lo expuesto, afirmada 

la ausencia de una reglamentación específica de las sociedades limitadas 
en nuestro derecho, no se estima conV'eniente imponer con carácter ab­

soluto a las mismas, la necesidad de una razón social porque ello. 
primero, equivaldría a adscribirle tipo de sociedades expresado a las 

sociedades personalistas con todas las consecuencias inherentes y a des, 

conocer que aquéllas constituyen una figura intermedia entre las soci2-

uades colectivas, las compañías anónimas y las mismas cuentas en par­

ticipac.ión de las qu•e toman elementos diversos, y segundo, porqu~ 

contrariaría las orientaciones advertidas en las legislaciones extranjeras 

y patria, sin otra base que la única declaración contenida en el ar­

tículo 108 del vigente Reglamento del Registro Mercantil. 
Consideran·do que tampoco puede· tomarse en cuenta el tercer de­

fecto de la nota, sobre inobservancia de las Leyes de 19 de septiembre 
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ele 1942 y 30 de diciembre de 1943, porque; seg~n ya uene declarado 

rste Centro, las normas legales que ordenan la reserva lega·! obligatoria 

son de observancia forzosa, "jus cogens", en todas las empresas que 

ubtengan beneficios líquidos superiores al 4 por 100 del capital social. 

y la autonomía y libertad de los socios para redactar los Estatutos <?stá 

presidida siempre por la Ley en los puntos más esenciales, como Si' 

desprende del artículo segundo de la Orden de 17 d€ abrd de 1942. 
por todo lo cual las normas contenidas m las indicadas Le)'2s preva­

lecerán, cualesquiera que sean los pactos conven1dos por los soc1os al 

formalizar· la constitución de la Compañía. 

* * * 

Cualqt¡¡cra qü€ sea la opinión que se sustente 1?!1 €1 terreno doctri­
nal, en el campo del derecho posi[lvo, nos enfrentamos con el artícu­

lo 108 del Reglamento del Registro Mercantil, de naturaleza sustan­

tiva, como la de casi todos los artículos que contiene dicho Cuerpo n:­

'?lamen.tario, en el que está contenida. en unión del brevísimo título 

segundo del Código de Comemo, toda la legislación registra! merca·n­

til. cuyo artículo, al exigir que en la ·inscnpción de la Sociedad de Res­

ponsabilidad Limitada se haga constar la Razón Social. no admite 

in terpretacioncs y, es obliga torio. (.... 

Por otra parte, si dicho Reglamento, en su artículo 126. creó el 

l~egistro General de Sociedades Anónimas para evitar competencias 

ilícitas. y no creó el de Sociedades Limitadas. fué porque partió del 

stipmstü de que é~Las habrán de tener siempre Razón SoCial. 
Los a·nteriores argull!rntos son del Registrador informante que 

-as.imismo-, por lo que respecta al tercer defecto de su nota. aduce 

"que dejar a cargo de la función fiscal de.! Estado el velar por d cum­

plimiento de las leyes que imponen las reservas de capira•l, es olv1dar 

el principio fundamental de legalidad y el deber de calificación esta­

tuído por el artículo 59 del repetido Reglamento 

Por nuestra parte, nos remitimos a las notas que pusimos a ]Js 

Resoluciones de 16 de abril de 1942 y 15 de enero de 1945, que apa­

recen .en ·los números 169 y 204 de esta REVISTA. 

GINÉS CÁNOV AS COUTIÑO. 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1946.-ArLÍClllO 487 ley de Enj1ticianiiento civiL 

No es cierto que en este laudo se les declara herederos abintestato de su 
padre, cuestión que, por otra parte, tampoco es de las que se refieren al 
estado c1vil de las personas, aunque en ella mtervenga el Mmisterio Fiscal. 

Es indudable que el llamado Derecho social o del trabajo, que regula, 
entre otras matenas, las reclamaciOnes contra los que comparecen en la 
obra de la producciÓn como empresarios o asalariados, no por el carácter 
necesario de que frecuentemente aparece investido y que hace n-renuncia­
bles sus precripciones en cuanto benden a proteger al trabajador contra 
los abusos de la libertad contractual, prerde su carácter civil como no lo 
ha perdido en su esencia el Derecho mercantil por referirse a relaciones 
ele índole privada, m aparecen excluidos del Derecho civil normas que como 
varias de las que rigen la famil!a pertenecen al orden público, razones 
tanto más de tener en cuenta cuanto se trata de determmar el sentido del 
calrficativo civil en una disposición como la del artículo 

0
487 de "la Ley de 

Enjuicramiento que es de 1881, cuando el Derecho social no había adqui­
ndo .ulterior desarrollo y por eso no hay motivo para suponer que el em­
plear dicha expresión se haya querido excluir del compromiso la materia 
social; pero es que," además, los artículos 435 y 459 del Código del Trabajo 
v1gente en la materia, salvo en lo expresamente derogado como lo fueron 

. en lo relativo a los acctdentes del trabajo por diferentes disposiciones, la 
última la Ley de 6 de diciembre de 1941, expresamente reconocen a· los 
mteresados en los litigiOs de trabajo la facultad de someter sus diferen­
cias a los amigables componedores, otorgándoles a la vez una acción de 
nulidad contra la decisiÓn de éstos ante los Tnbunales laborales 

SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1946.-Fideicomiso; tutela; prescripción. 

Con arreglo a la consbtución once, título 42, libro 6. 0 del Código de Jus­
timano y al párrafo 1.0 del fragmento 120, título 42, libro 30 del Digesto, 
enajenados los bienes que constituyen el fideicomiso, carece de acción para 
reclamarlos el fideicomisario si hubiese consentido la enajenación-consen­
timiento que en el caso controvertrdo prestó en representactón del menor, 
t•hora recurrente, su tutor, con autorización del consejo de familia-, esta-
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blec¡endo además la constitución tercera, título 74, 11 bro 5.0 del citado Có­
digo, que· si se hán enaJ~nado bienes de un menor, la acciÓn que a éste 
corresponde para Impugnar la enajenación se extmgue por el transcurso 
del térmmo de cinco ai'ios, a partir de la fecha en que el presunto perju­
dicado haya alcanzado la mayoría de edad, térmmo que al presentarse la 
demanda había transcurrido con exceso; y SI b1en es cierto, como afirma 
ei citado motiv'b, que el recurrente no podía reclamar la herencia rel!cta 
en tanto viviese su madre, tamb'ién es innegable que aun en v1da de ésta 
y una vez llegado aquél a la mayoría de edad pudo Impugnar la venta 
celebrada por su tutor, sin que, y !Jajo otro aspecto, quepa entender que 
en ·el orden patrimomal las facultades del tutor y del conseJO de familia 
?el recurrente se limitaban a los b1enes que el mismo había heredado de 
su padre, porque s1 el objeto de Ja tutela de los menores es la guarda de 
su persona y bienes (articulo 199 del Código civil), si además el tutor re­
presenta al menor en todos los actos civiles, salvo los que po1· disposición 
expresa de la Ley pueda ejecutar por sí <;Ohl f,C~rf.. 262 del mismo Có­
digo), y si, por último. el patrimonio constitu:, e una unidad ua~ada en la 
circunstancia de pertenecer una suma de derechos al mismo SUJeto abar­
cando esa unidad todos los_ de carácter patrimonial. mcluso aquellos que 
no hayan llegado a la perfección de su existencia jurídica, no podía darse 
por excluido de la esfera de acción del orgamsmo tutelar del recurrente 
el derecho que. pendiente de condición correspondia a éste en la herencia 
de P. B. S. ; pero-aparte lo expuesto-no mmpugnada la afirmación de 
la Sala sentenciadora, según la cual en la fecha de interposiciÓn de la de­
manda llevaban los demandados más de treinta años poseyendo sm inte­
rrupción y en concepto de dueños las fincas reclamadas, esta sola circuns­
tancia impediría acoger los citados motivos, dadas las normas establecidas 
en el Usatge Omnes causaz y en los artículos 1.957, 1 959 y 1.963. del Có­
digo civil. 

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE 1946.-Promesa de venta. 

Como reiteradamente se ha dicho por esta Sala en numerosas senten­
Cias, entre ellas con insuperable claridad en la de· 15 de marzo del año úl­
timo, si las partes que celebran un contrato, aun estando de acuerdo sobre 
los elementos esenciales de una compraventa, sólo se obligan a la presta­
CIÓn de un futuro consentimiento encammado a. celebrarla posteriormente, 
el contrato que convienen es simplemente el preparatorio de promesa de 
compraventa, cuyos efectos no pueden confundirse con este último; pero 
el cual no ocurre en el presente caso no sólo porque se conviene en la 
cosa objeto de la venta y en su preciO, sino que al celebrar el convenio se 
l'ntrega la finca de cuya venta se trata y el vendedor satisface var:os pl..I­
zos del precio convenid~, por lo cual la compraventa no sólo se ha cel(;­
brado, sino que, además de perfeccionada, se ha consumado por arr..tas 
partes. y, al declararlo así la sentencia impugnada, calificando el con t. a tu 
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que media entre los litigantes de compraventa con precio aplazado, nL- in­
curre en nmguna de las mfraccwnes de ley que se señalan en el recurso, 
que parte del supuesto que lo convenido es una promesa de venta sujeta 
8 condiciÓn suspensiva y resolutoria. 

~ENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1946.-Aval; error. o 

Ante la alegación hecha por el deman.dado afirmando que suscribió como 
avahsta la letra de cambio ongmaria de este ple1to porque el librado y 

aceptante le hizo ver que se trataba de pura fórmula para la negociación 
de la letra, la sentenc¡a recurrida, aun admitiendo que pud1era ser cierto 
el hecho alegado, estimó que no era const1tul!vo de error sustanc1al en el 
consentimiento prestado, y frente a esta a•precwción se alza el primer mo­
uvo del rec1.1rso denunciando error de hecho, que el recurrente funda en la 
declaraciÓn de los testigos, sin tener en cuenta que m la Sala de mstancia 
n1ega el hecho alegado, n1 en todo caso sería la informaciÓn testifical el 
mediO adecuado para acreditarlo en casación con el requis1to de autenti­
Cidad que exige el núm 7 o del artículo 1.692 d~ la Ley procesal. 

En el m1smo mot1vo pnmero se mvoca, fundamentalmente, la infracc¡Ón 
del artículo 1.266, en relac1ón con el 1.261 del Cód1go civil, por entender 
el recurrente que el hecho de haberle prometido el aceptante de la letra 
que ningún perJUICIO le ocaswnaría la firma por aval, determinaba la exis­
tencw de una maquinaCIÓn msJdiosa-dolo-, que anulaba el contrato por 
error en el consenl!míento, y esta apreciación jurídica, en la que se invo­
lucran y asJmJlan los conceptos distintos d~ error y dolo, ha sido debida­
mente desestimada por la Sala sentenciadora, en atención a que r:o hay 
enor sustancial en el consentimiento que da un comerciante, como el recu­
rrente. al firmar por aval una letra de camb1o, porque sabe la obligación 
je pago que contrae, y este razonam1ento pudiera reforzarse jurídica­
mente teniendo en cuenta que el error invocado versaría sobre el móvil 
o motivo que determinó el afianzamiento de la letra, el cual no invalida 
el consentimiento s1 expresamente no ha sido. elevado por los interesados 
a la categoría de causa o condición, aparte de que tanto el error como el 
dolo podrían esgnmirse en el caso de autos contra el aceptante, que es a 
quien se imputa la promesa de irresponsabilidad.· pero no frente al actór 
y tomador ele la letra que no ha mtervemdo en la formaciÓn del aval ni, 
por lo tanto, trasc1enden a él los posibles efectos jurídicos de un ofreci­
miento verbal que por su exclusiva cuenta haya hecho el aceptante; por 
lo que procede desestimar este primer motivo del recurso. 

La Sala de mstancia declara la responsabilidad del avalista demandado 
por razón del capital e intereses de la letra de cambio pendientes de pago, 
pero al fijar la cuantía de lo adeudado incurrió en notono error de' hecho 
que es invocado en el' segundo y último motivo del' recurso, porque la pro­
pia certificación judicial que tuvo ~n cuenta la Sala no dice que la deuda 
por ca.pita! e inte1·eses ascienda a 98.386,05 pesetas, como afirma el consi-
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derando sexto de la sentencia recurrida, sino que lo que dice es que im­
porta 99.350 pesetas, y como el Tribunal a quo declara probado que el acree­
dor-demandante tiene recibidas a cuenta 10.370 pesetas, que por aplica­
CIÓn del artículo 1.173 del Código civil habrán de imputarse al pago prefe­
rente de intereses y después al del capital, resulta evidente que por estos 
conceptos la deuda quedó reducida, por diferencia entre las dos cantida­
des últimamente citadas, a 88.980,05 pesetas, en vez de las 98.386,05 pese­
tas en que la Sala la fija, sin que-por otra parte pueda admitirse en dere­
cho que el avalista demandado venga obligado a satisfacer también· los 
gastos judiciales producidos en pleito distinto que el actor de estos autos 
promovió anteriormente contra otro avalista de la misma letra, porque la 
garantía cambiaria externa para pago de la letra, que constituye la esen­
cia del aval, sólo obliga, conforme a lo que dispone el artículo 487 del Có­
digo de Comercio, en el caso para el acreedor más favorable de que se 
haya suscrito en términos generales y sin hmnación, a pagar la letra, pero 
nu otra~ sumas que n1 tienen su ürigen inmediato y d1recto en la cambial, 
ni son imputables al avalista-recurrente en concepto de gastos judiciales 
ocasionados en otro pleito, en el que no han sido parte; razones por las 
que procede por este último motivo la casaciÓn de la sentencia recurrida. 

SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1946.-Censo enfitélltico (l) 

La Constitución del emperador Zenón, ley primera, título 66 del libro 4. 0 

ce! Código de Justiniano, invocada por la parte recurrente como funda­
mento de de'recho supletorio, a falta de norma directamente aplicable, 
para sostener su tesis de ser válido y eficaz el pacto de perpetuidad for­
zosa para el causatorio de la enfiteusis en Cataluña, no dispone por modo 
expreso la validez de dicho pacto ni se refiere para nada a él, y únicamen­
te, por deducción argumenta aquella parte· que, mandando dicha Cons­
tHución el cumplimiento firme, perpetua e ingenuamente, de todo Jo con­
venido por escrito en enfiteusis, en tal mandato está comprendido el pacto 
escrito qe perpetuidad. 

Para aceptar la legitimidad de esa deducción habría que prescindir del 
enlace de un precepto particular con los demás reguladores de la propia 
institución; con los que en general regulaban la Pr~piedad de Derecho 
Romano y con Jos principios que informaban a unos y otros, enlace de 
imposible apreciación actualmente, porque dada la' confusión que hasta 
Zenón, por lo menos, se padeció de la enfiteusis, con la venta unas veces 
y con el arrendamiento otras; la dualidad de tipos a que respondían el 
jus enphiteuticum y el jus perpetuum, no modificados hasta después, y 
el conocimiento borroso de sus respectivas características, sería aventu­
rada la aplicación actual de una norma cuyo alcance preciso y exacto en 
orden a la cuestión de que se trata, nadie podría determinar, y eso para 

(1) La Sentencia de 13 de julio de 1946 repite la doctrma sentada en esta 
Sentencia. 
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conceder eficac1a, por deducción de la mal conocida norma, a un pacto 
contrario a los principios inspiradores de la regulación actual de la pro­
piedad y a la concJenc1a colectiva de la reg1ón, al t1empo de conven1 rse. 
como después se dirá. 

En ninguna legislaciÓn, y menos en el Derecho canómco, fundado como 
mnguno en la moral más pura, se ha reconocido la autonomía ilimitada 
e incondicionada de la voluntad hasta el punto de poder introducir en los 
, untratos pactos contrariOs a la moral .v al orden público. y así. el prin­
' .pio Pacta s1mt servnnda, invocado en el recurso como msp1rador en ma­
tcna de contrataciÓn del Derecho canónico, supletono de segundo orden 
en Cataluña. ha tenido s1empre en este Derecho la limitaciÓn de no reco­
nocer validez y eficacw a los pactos contranos al Derecho divmo, al mismo 
Canón1co y aun a las dJsposJc!Ones proh1bit1vas del Derecho civ1l, v1gente 
u1 el territorio correspondiente 

Sean cualesquiera las opmiones que fundadamente puedan sostenerse 
respecto a los antenores extremos, es incuestiOnable que los principios 
fundamentales de la regulación moral de la propiedad y de la conlrata­
uón sobre la inmueble en CataluJ-Ja, y las aspiraciones de la colectiviclacl 
\" opmiones de los doctos desde la promulgaciÓn de las leyes desvincula­
doras, desde 1811 y 182:l, se orientaban hacia la conjunción de la propie­
dad Jndivisa con la Ilumlada, constituyendo el dominio pleno, considerado 
,, la razón como la relac1ón perfecta del hombre· con los bienes, ya que 
es la que le pern11te desplegar pleno poder sobre la naturaleza, estimán­
dose los estados ele división de las facultades integrantes del dominio en­
tre varios sujetos, como meras s1tuaciones transitorias, arbitradas para 
proporcionar los que tenían exceso de tierra o de capitaL medios de tra­
bajar a los que carecían de una o de otra cosa, terminando al cabo de 
más o menos hempo, pero indefectiblemente en la reunión de las facul­
tades dominicales de un titular, concepción a la cual repugnaba, por lo 
lr:r~to, el pacto de clJVI51Ón perpetua de esas facultades, sin esperanza, para 
el cultivador o mdustrial, de redimir su suelo de toda carga y servidumbre 
contra la voluntad del dueño directo 

Si la rrredJmibJ!idad del censo en cuestió~ no puede apoyarse en la 
Constitución del emperador Zenón, por carecer ésta ele norma aplicable, 
m en el prinéipro Pacta Sunt Servanda, que en el Derecho canónico no puede 
amparar la obiJgatorieclad de un pacto rechazado por la conciencia colee­
ti va, por contrano a los fines morales de la prop1edad, forzoso es conclu1r 
que en la sentencrn recurncla, al desconocerse la eficacia de dicho pacto 
en el caso ele autos, no se infringieron ni la Constitución· ni el principio 
invocados en el pt·imer motivo del recurso .. 

Las diferentes leyes que a partir de las de 1811 y 1823 abolieron o de­
clararon redimibles en todo el territorio nacional todns Las pensiones que 
afectasen a la propiedad inmueble, y, por lo tanto, al censo enfitéutico en 
Cataluña, con la subsigu¡ente derogaciÓn .v suspensión de algunas de ellas. 
e rc.aron una s¡tuacJÓn ele derecho expectante, dentro de la cual nació el 
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censo establecido por la escntura de 30 de enero de 1895, cuya regulación 
quedó sometida a las VICisitudes de d1cha s1tuación. 

Tal situación jurídica, subsistente a la publicación del Cód1go CIVIl, fué 
aceptada por éste, ya se considerase que la regulación de la redenciÓn del 
censo en él contenida sustituyó a las leyes generales, derogadas unas y en 
suspenso otras, sobre. redenc1ón forzusa de pensJOnes reales, o ) a se en­
tiende aplicable dicho Código en Cataluña por dispos¡cJón de su artículo 12. 
como derecho supletono, en defecto del Romano y del Canómco, caren­
tes, según se ha dicho, de normas por cuya aplicación pudiera decidirse 
la cuestión debatida sobre validez o meficac1a del pacto de irred¡m¡b¡!Jdad 
del censo enfitéutico, lo que 1mpone la conclusiÓn de que la sentencia recu­
rnda, estimando aplicable el Código civil, no ha infringido el citado ar­
tículo 12, invocado también como pnmer motivo del recurso. 

No debe confund1rse la analogía que, por la dJvJsión de las facultades 
cie usa! y dispo:1er, puede aprec1::1rsc entre la cni1tcusrs y el foro y deniá.s 
d.erechos análogos. cou la Idenl1dad entre esas institucwnes. confusión en 
que ha incurrido la Sala de instancia, y que la ha llevado a la infracciÓn 
de los preceptos legales conten1dos en el pánafo tc1 cero del artículo 1.611 
del Código civil y en el pnmero del Real Decreto-Ley de 25 de JUnio 
de 1926, por su mdebida aplicación al caso. y a la del párrafo pnmero 
del artículo 1.611 ya citado, por no haberse apl1cado, con relación con 
el 1.651, infracciones invocadas como segundo motivo del recurso. 

En efecto, que la enfiteusis y el foro y derechos similares son instll u­
Clones cuya analogía no pasa de la división de facultades indicada, pero 
entre los que hay profunda diferencia prec1samenle en lo que se refiere a 
la redención, que siendo característica de la enfiteusis, según la concep­
CIÓn moderna de ésta, porque su duración mdefir11da nunca puede termi­
nar en la consolidación de ambos dominios en el censualista, s1 no es por 
el ejercicio de los derechos de comiso, de retracto o de sucesión irregular 
por muerte abmtestato, sm herederos legítimos, del enfiteuta, no la había 
por su naturaleza y origen, en el foro y derechos análogos, de duración 
definida, aunque indetermmada, y cuya terminación natural debía ser 
s1empre la consolidación °de los dos domimos· en el dueño directo al cabo 
del tiempo de duración pactado 

Esa diferencia fué la determmante de las distintas soluciones dadas 
'?r: el Cód1go -civil al estado legal expectante creado por las citadas leyes 
y su derogación, disponiendo la redenciÓn forzosa para el censo a volun­
tad del censatano, aun contra pacto, en el artículo 1.608. aplicable y por 
disposición del mismo, a los censos existentes a la sazón, sin distinción 
entre los tres tipos definidos en los tres artículos precedentes· el primero 
de ellos el enfitéutico, regulando en preceptos postenores la redención y 
aceptando en principio ésta, no por su naturaleza y origen, smo por razo­
nes de equidad y conveniencia social para los foros y gravámenes seme­
jantes, pero dejando su regulación para esa disposiciÓn especial que fué 
d Decreto-ley de 25 de ¡unio de 1926. que no se refiere. ni tenia por qué 
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referirse a la enfiteusis, ni puede aplicarse, sin infringir sus preceptos, 
para decidir cuestiones sobre redención de la enfiteusis en Cataluña, ni 
para la aplicación a los derechos a que se refiere seria competente la 
jurisdicción ordinaria, sino el Tribunal especial constituído al efecto; lo 
que impone la casación de la sentencia recurrida por el segundo motivo. 

Todo lo expuesto soporta el contrato con la Ley de 31 de diciembre 
de 1945, promulgada, no para establecer como nueva solución el principio 
de red1mibilidad de la enfiteusis y la nulidad del pacto contrario deman­
dáda, como se dice en el preámbulo de la Ley, «por la opinión pública. 
N·orde con la de los censualistas y censatanos», sino para regular la forma 
y cuantía fle la redención en todos tos casos; para resolver graves pro­
blemas planteados en el orden hipotecario; por el enorme fraccionamiento 
de muchas fincas dadas en enfiteusis; por la confusión e indeterminación 
hipotecaria producida por las causas que se expresan, y (>ara evitar situa­
ciones anómalas, como las de pensiones con dominio redim1do o· dominio 
sin pensión, si bien, además de atender a todos esos problemas, ratifica 
ya en el articulo 21 la redimibilidad, a petición del censatario, de los cerr­
sos pactados como irredimibles, declarando nulo el pacto de irredimibi­
lidad, tanto para los censos futuros, como para los existentes a la publi­
c:ación de la Ley, según epígrafe de su capítulo III, en el que está incluido el 
2rtículo 39, en que la declaraciÓn de nulidad se hace: y que sm dar efecto · 
retroactivo a la Ley ha podido extenderse a los censos existentes, porque 
ya se habían declarado forzosamente redimibles, como antes se ha ex­
puesto. 

El motivo tercero, fundado en supuesta interpretación errónea del ar­
tículo 1.654 del Código civtl, ni es estimable, pórque no. se concreta cuál 
sea la que ha debido darse ni las consecuencias legales para la resolución 
del pleito, de una interpretación d1stinta a la dada por la Sala senten­
ciadora, ni a esa resolución podría trascender consecuencia alguna, caso 
de que una mterpretación distinta las tuviese. porque ninguna petición 
fundada en la disposición de dicho precepto legal se ha formulado por 
ninguna de las partes. 

ú LA REDACCIÓN. 



VARIA 
IGNACIO DE CASSO Derecho H1pot•ewno o del Reg1stro de la Pro­

piedad 

El ilustre Catedrático de Derecho Civil de la Universidad Central 

y ex Director general de los Registros y dd Notariado, D. Ignacio 

de Ca.sso, acaba de publicar una obra que titula Derecho Hipotecario 
o del Registro de la Propiedad. 

Preocupado siempre por los probl·emas hipotecarios. cuya realidad 

ha vivido por razón de! cJrgo que d~sempeñó. fué üno de los pri­
meros profesores universitarios que abordó en la cátedra el estudio 

del Derecho Inmobiliano, publlcando rn t1empo ¡a leJano sus N oc; o. 

nes de Derecho Hipotecario. · 
La C?bra ·que comentamos supera a aquellas modestas nociones 

~exposición sumaria de algunas pa·rticularidades del derecho Regis­

tral-y constituye en realidad un tratado completo, que agota la ex­

posición del contenido de esta rama del De·recho. 
Ofrece, además, la novedad de ser la pnmera obra adaptada al 

vigente texto refundido de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946. 
y si a ello se añade la amplia referencia bibliográfica que contiene 

y la completa jurisprudencia civil e hipotccana que encierra, se com­
prenderá e! alto "".'2lor de esta nü,;va püblicdtiún, escri[a con la scncíiiez 

y claridad que habitualmente distinguen a su competmte autor. 

La sistemática de la obra es la siguiente: Una introducción dedi­

cada al concepto del derecho Inmobiliario y del Registro de la Pro­
piedad. seguida de diversas partes, sybdivididas éstas en capítulos y· 

algunos de éstos desglosados en secciones 

La parte primera tra-ta de la histona del Registro de la Propiedad, 

señalando su evolución" en gt>neral, los matices fundamentales de los 

siste~as extranjeros. el desenvolvimiento en nuestro Derecho patno 

y el" alcance de las últimas reformas introducidas . 

La segunda se ocupa de "La teoría del derecho del Registro de la 

Propiedad" y comprende los clásicos principios hipotecanos. a lo que 
·también denomina presupuestos. tanto en su conten1do teónco como 
en el desarrollo legal. 
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La tercera comprende "Los elementos del Regtstro d~ la Propi·> 

dad", y estudia como tal·es al Registrador, en su cualidad de funcio­

nario, y atribuciones que le competen: la hnca, los derechos reaks 

insc·rib1bles, los títulos inscribibles. Jos libros dcl Registro, dirección 

e inspección, asientos registrales y la extinción de derechos y cance­

lación de asientos. 

Merece d·estacarse en esta parte el acabado estudio de la finca, 

unidad básica en nuestro sis-tema registra! y cuyo verdadero concepto 

se halla huérfano de rcgulaoón legal. 

La cuarta se dedica a "La hipoteca··, y s.: subdivide en cagítulos 

dedicados a la hipoteca en general. las legales, voluntarias normales. 

excepcionales, anormales no reconocidas por nuestro ord·enamiento jurí­

dico y, ftnalmente, los procedimientos hipotccanos. 

La quinta se refiere a la "Inexactitud del Registro y su rectifica­

ción'', con el análists del proceso de eJecución naodo de la inscripoón 

y reflejado en el vigente artículo 41 de la Ley Htpotccana·. 

La sexta trata de la liberación de gravámenes, y finalmente, la 

séptima comprende el estudio del "Crédtto territorial en relación con 

el Registro de la Propiedad", materia sobre la que el culto profesor 

trabajó en anteriores ocasiones, publicando una mooón y proyecto 

de Ley sobre movilización de la propiedad 111mueble, trabajo premia­

do por la Cámara de la Propiedad Urbana de Sevilla 

En la citada parte se hace referencia a los institutos de crédito 

en general y a los problemas dcnvados de la llamada movdización 

de la propiedad. 

Se insertan unos gráficos relativos al volumen de operaciones rea­

lizadas por el Banco Hipotecario de España, datos tomados de L:l 
última M·emoria publicada por la citada ,;>ntidad bancaria. 

Por último, la obra va aco~pañada de una tabla de los textos 

legales citados en la misma y de un amplio índice que facilita extra­

ordinariamente su manejo. 

Su autor pone de relieve en el proem10 la finalidad pnmordial 

perseguida, que no es otra sino proporc10nar orientaoón y guía ·a Jos 

alumnos universitanos que por primera vez se· enfrentan con el dere­

cho Inmobiliario registra! 

En efecto, la carencia absoluta de una obra sintética y de carácter 

general que marque a Jos escolares las directrices fundamentales y les 
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proporcione un caudal mínimo di? conocimientos, ks cojoca después, 

al enfrentarles con obras d·e distinta finalidad-como son. por CJrmplo. 

las ordinariamente adaptadas a cuestionarios de oposicion·es---+Zn la dd·i­

cilísima situación de trabajar o moverse en un mundo JUrídico nuevo. 

expuestos a la confusión de ideas y conceptos y ante la tJrca i.lbn¡ma­

dora de estudiar una materia Incomprensible 

Esta obra del profesor De Casso llena ese vacío y habrá de prestar 

a las futuras promociones universitarias el señalado servicio de cons­

tituir, juntammte con las ·explicacion..:s de la cátedra. una pieza funda­

mmtal para el estudio del derecho Inmobiliario. Quien la. estudie a 

fondo encontrará un bagaje científico qué le permitirá abordar con 

paso seguro las más altas 12mpresas. 

Por consiguiente, puedr scntirs·: satístccho plenamente el ma~stro 

de haber logrado su propósito. 

A'demás .. esta rama del Dcr-ccho que cstudÍi.l la obra adqu1er~ ci.ldJ 

día más vigor y su contenido se ve considerablemente ampl!ado. Quié­

rase o no, el Registro de la Propiedad d<'sempeña una alta miSIÓn en 

el tráfico juríd1co inmobiliario cada vez más creciente. y las últ1mas 

reformas de nuestra Ley Hipotecaría plantean probkmas de vital 1111-

portancia que el jurista no puede soslayar. 

Registradores. Notarios y juristas se aprovecharán. pues. de cst.l 

valiosa aportaCIÓn de.J ilustre Ca~cdrático, que señala 1.'n todo momento 

con verdadero acierto y claridad las últimas posiciones de la Clmcía 

jurídica inmobiliaria. 

Por todo ello, fc!icitdmos CüídiaLYn?ütc ai aulor. 

AMANDO GARCfA RoYO, Juez de PrínH'ra Instancia· Jurisprudencia 
sobre las leyes de arrendamientos nísttcos.-Gráficas V o! un tacJ. 

Sociedad Limitada. Madrid. 

Un tomíto. que constituye un apéndice al Tratado de Arrenda­
mientos Rústicos, del mismo autor; contiene las sentencias dictadas 

sobre la materia en 1945 y la doctrina legal de las pronunciadas m 

años anteriores, agrupándolas en consideración a los preceptos a que 

afecta esencialmente. 

Es obra muy útil. no sólo para el personal de la judicatura que 

ha de.entender en los pleitos sobre esta clase de arrenda.míentos, s1no 

para los propí2taríos, arrendatarios y abogados en cjercÍCio. 
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PASCUAL GóMEZ PÉREZ. Registrador de la Propiedad: Ley Hipo/e­

cana T11xto refundido aprobado por Decreto de 8 de febrero 
de 1946, co.mparado c;on el de la Ley de Reforma de 30 dd di­

ctembre de 19 4 4 y con el de la de 16 de diciembre de l9 O 9 ~r 

demás preceptos ilegales y reglamentarios que le han servido de 

precedentes. 

La obra del Sr Gómez Pérez, de evidente utilidad para cuantos 

se ocupan del estudio y aplicación del derecho Inmobiliario, r<:veLr 

una labor concienzuda de investigación.. una paciencia de benedictino 

y un formidable trabajo .de ordenación. 

Por medio del sistema d<: dobk columna. se inserta íntegramente 

en una de ellas el texto refundido, y frente a él, en la otra, titulada 

"Precedentes". únicamente aquellas palabras que han variado, prece­

didas y seguidas de las indispensables para enlazarlas con las que no 

han sido alteradas Las varian.tes de la Ley de 1944 se indican al 

final de cada página por notas 

Contiene, además. las exposiciones de motivos de la Ley d·e 30 de 

diciembre de 1944 y del Decreto de 8 de febrero de 194·6. y varios 

apéndices sobre precedentes y concordancias d~ los articulo~ del texto 

refundido; texto de la Exposición de MotivoSI de la Ley de 1 944. con 

indicación del texto refundido a que s~ refieren; tabla de concordan­

cias entre la Ley de 30 de diciembr.~ de 1944, sus preccd~:Hc·s y el 

texto refundido: tabla de concordancias de los artículos de éste con 

los de la Ley de 1 9 44: tabla de concordancias en trc los art iculos de 

la Ley Hipotecaria de 1909 con las d·e la de 1944, y texto refundido 

y pre~eptos reglamentarios de jetarquía legislativa que han sido tras­

ladados al texto refundido y su concordancia. y un índice alfabétiCO 

de materias. 

Con los" clem<:ntos d·e esta obra, enumerados someramente. tendrá. 

;¡ no dudar, un favorabk éxito de crítica y de librería. 

LA RED1\CCIÓN. 

JOSÉ CASTÁN TOBEÑAS: La idea de la JUsticw en la tradición filosó­
fica del mundo occidental y en el pensamiento español -Editorial 

Reus Madrid. 1946 100 páginas. 

El má!> a·lto magistrado español. y uno de los mejores civilistas 

del mundo hispánico, inauguró el año judicial 1946-194 7 con el 
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discurso que tenemos a la vista La obra reune brillantez expositiva 
con erudiciÓn, sistema con profundidad filosófica y sabiduría humana. 

l.-Definiciones de la justicia (1) : Cicerón define la JUsticia: 
"animi aff.ectio suum cuique tribuens" .·Ulpiano la describe: ··constans 
et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi.'' San Agustín ya 
emplea el término uirtud: "justitia ea virtus est quae su a cuique dis­
tribuir". San Gregorio la considera como una de las cuatro virtudes 
que pueden servir de fundamento a las buenas obras. Según Santo 
Tomás de Aquino, la actividad propia de la justicia consiste en dar 

·a cada cual lo suyo: "propius actus justitiae nihil aliud est quam roedderc 
unicuique quod suum est" (Summa Theo/ . ll. 2. q. 58. art. 11). El 
Rey· Don Sancho se expresa acerca de la justicia. en su Lihro de los 
caMiyos, como sigue: "Creed por cierto que una de las cosas por ias 
que más se salvan las almas y se mantien·en los cuerpos. y los r-::inos 
y los estados, y las tierras, es la justicia. Y justicia no entendáis que 
sea solamente matar hombres, sino dar a cada uno lo que merece. 
haciendo bi·en por bien y mal por mal. Y aun todos los que han 
podido hacer justicia deben agradecer más a Dios que les dé lugar 
para galardonar que para" castigar.·· También el Rey Sabio. Don Al.­
fonso X, dió un hermoso concepto de la justicia. definiéndola· 
"Raygada virtud que dura siempre en las voluntades de los omes 
justos, e da e comparte .a cada uno su derecho egualmente." Luego 
ensalza su exalencia en los siguientes términos: "E porque ella es 
tan buena en sí,, compre hende todas las otras virtudes principales.·· 
Para t-erminar con la definición d~ uu autor conremporaneo, repro­
ducimos la de James Gol.dschmidt: "La justicia como virtud, esto 
es, en sentido subjetivo, es aquella disposición de la voluntad que 
tiende a· realizar la justicia en el sen-tido objetivo, es decir, la consti­
tución de relaciones iguales entre las personas con respecto a la distri­
bución de bienes y a la solución de conflictos." 

II.-Clases de justicia (2) : Desde Aristóteles se distinguen varias 
especies' de justicia. En primer lugar, se halla en la Etica a Nicómaco 

(1) Véanse: Mendizábal, Tratado de Derecho natura! (Madrid, 1920), pá­
ginas 70, 71; Juan Beneyto Pérez, «<deas políticas de la Edad Media» (en 
Breviario del Pensamiento España!), p. 29; José Corts Grau, Principios de 
Dsrecho natural (Editora Nacional, 1944), ps. 39 a 43); James Goldschmidt, 
Problemas generales del Derecho (Editorial Depalma, Buenos Aires, 1944). 
páginas 22 a 42. 

(1) Legaz y Lacambra, Introducción a la ciencia de! Derecho (Bosch, 
1943), ps. 413 y ss., y sobre todo, ps. 422, 423; Cathrein, Filosofía del Dere-
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el sentido de la JUSticia como virtud universal. que procede directa­

mente de Platón y subsiste en Cicerón y en la filosofía cnstiana. prin­

cipalmente en San Agustín y Santo Tomás. y llega. según Lcgaz 

y Lacambra. hasta Leibniz, en b época moderna. Pero Aristót~lcs 

C5tableció, además, una ulterior determinación de la idea de justicia, 

llegando a la afirmación de una justicia particular como logro del 

equilibrio entre los intereses de los socios de una sociedad. Dentro de 
esta justicia particu·lar distingue Aristótcks entre la JUSticia distribu­

tiva y la correctiva o sinalagmática. La primera establece una propor­

CIÓn geométrica entre las prestaciones a y b de dos personas. A y. /3. 
por un lado. y los derechos a' y b'. por el otro lado. s·2gún la fórmu­

la a. a'= b: b'. La justicia distributiva se basa, pues, en el principio 

de que pr<~staciones constituyen un título para derechos. La justicia 

correctiva, en cambio. estriba en el principio que deberes exigen ptcs­

taciones, y plasma en una proporción aritmé.tica. En electo. si una 

persona, A. tiene el deber a'. pero su prestación real a o es menos o 

es más que a'. la justicia correctiva tiene que estabkcer la prestación 

debida. Esta última justicia correctiva puede ser subdividida en con­

mutativa, cuando se refiere estrictamente a las relaciones d€ camb10. 

y judicial, cuando es necesaria la intervención del Juez para que en 

los casos de controversia prevalezca una cierta medida Santo Tomás 

de Aquino. interpretando a Aristóteles, en el sentido de que éste ad­

mitió una justicia distributiva-"d;recrz:ua in dislrihuliombus" -)' 
otra commutativa-"in conn?utationibus"-, y añadiendo por su 

parte el concepto de "justltta legalis" como sinónimo de virtud general. 

y por la cual "hamo concordat /egi ordinat?ti actus omnium uirtulum 
rn honum comune··. ha dado lugar a la clásica división tripartita ele 

la justicia: conmutativa. que sería la que regula las relaciones 'contrac­

tuales; distributiva. que afecta al Estado en cuanto debe repartir JUSta­

;ncnte las cargas y los honores. y legal. que se refiere a los individuos 

en cuanto miembros del Estado, que deben contribuir a las cargas 

comunes y a cumplir lo prescrito en las leyes. según un criterio de 

igualdad. Modernamente se reconoce una nueva forma de justicia, que 

e' la justicia social. de la que se ha dicho que significa el reconocimiento 

de que ''por encima de las relaciones de coordinación y s~bordinación 

clw (segunda ed .. Madrid, Reus, 1926), ps 41 y ss., sobre todo, ps. 47 a 49; 
James GoldschmJdt, l. c.; sobre Aristóteles, comp. Gustav Kafka. Aristóteles 
(Reinhardt, München, 1922). ps. 156 a 160. 
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entre la comunidad y sus miembros existe un pnnC!piO supremo, un 

valor de integración de la vida social humana, que intuimos, a través 

de la naturaleza sociable del hombre, en todas las manifestaciones de 

la vida colectiva y con entera independencia de la organización estatal. 

antes de que se despierte la conciencia del deber ciudadano de contribuir 

a la conservación y a la prosperidad de la comunidad, y mucho antes 

de que el Estado, subordinando la actividad socia·! espontánea mediante 

el imperio de la Ley, reparta las cargas públicas según la resistencia 

de cada súbd1to y los bienes públicos según ·la dign1dad y méritos·· 

(Luño Peña, La justicia social). Las conclusiones a las cuales llega 

James Go!dschmidt son las sigmentes. "De lo expuesto resulta que 

las funciones distributivas de la JUrisdicción penal y de la legislación 

rienen un carácter completamente distinto. Mientras ésta, auibuyendo 

derechos e imponiendo deberec;., r~guia d haber de bs personJs, ;lquélb. 

retribuyendo delitos, regula el ser de los individuos. Por consiguiente. 

hay que subdividir la justicia distributiva en dos ramas: la justicia 

atributwa. cuy a encarnación es la legislación. y la justicia retributiVa. 
que se encarna en la jurisd1cción penal. Esta segregaciÓn de iJ juris­

dicción penal de la legislación la lleva, al mismo tiempo, a un paral2lo 

correcto con la jurisdicción civil. Como ésta, tiene un carácter sccun­

dario; sólo que mientras que la jurisdicción civil protege los derechos 

atribuidos por la legislación, la jurisdicción penal inculca _y sanciona 
los deberes impuestos por la misma .. , 

JI l.-Función de la JUSticia (1) . El papel de la justicia consiste 

en enjl!1ciar el valor o desvalor del Derecho positivo. No obstante. no 

todos ios autores opinan así, ni Jos que así opina~ coinciden entre si 

acerca del criterio de la valoración: 

l." Opinión que n1ega la sumisión del Derecho a la justicia· Esta 

corriente doctrinal mantiene que el Derecho goza de completa inde­

pendencia, por no existir ninguna clase de JUsticia como medida valo­

rativa del mismo. Esta tesis posee, a su vez, dos desenvolvimientos· 

a) Doctnna pesimista: La doctnna pesimista niega la existencia 

o la cognoscibilidad de la justicia, y reconoce sólo al Derecho positivo. 

(1) Giorgio del Vecchio, Filosofía del Derecho (trad. y anotaciOnes por 
Recaséns S1ches; Bosch, tomo I, 1929); ps. 419 a 525; Legaz y Lacam­
bra, l. c., ps. 424 a 437; Abate Maurice de Baets, Las bases de la Moral y 
del Derecho (Madrid, 1907); Max Ernst Mayer, Filosofía del Derecho (tra­
ducción Legaz y Lacambra; Labor, 1937), ps 173 y ss.; Stammler. Tratado 
de Filosofía del Derecho (trad. Roces; Reus, 1930), ps. 2-tO y ss. 
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Ya Arquelao, filósofo de la escuela jónica, discípulo de Anaxágoras, 

.lfirmó que el Derecho no existe por naturaleza, sino sólo por la Ley. 

La misma doctrina fué sostenida también por los sofistas. La justicia, 

dice Trasímaco, es lo que conviene al más fuerte .. El Derecho sería, 

pues, según certera observación de Del V ecchio. un mandato arbitra­

rio, enteramente relativo y privado de autoridad intrínseca. Estas doc­

rrinas fueron sostenidas en forma similar por los filósofos de la Aca­

demia Nueva (p. ej .. por Carnéades de Cirene) y, en tiempos moder­

nos, por Montaigne y Pascal. También Hobbes niega al Derecho un 

fundamento racional y cree que es sólo expresión de autoridad. Et 

positivismo jurídico defiende idéntica doctrina. La "escuela de Viena", 

fina·lmente, llega al mismo resultado, puesto que considera a la justicia 

como un tema científicamente incognoscible. 

b) Doctrina optimista: La doctrina optimista a·firma, a diferen-

cia de la tesis pesimista, la e~istencia de la justicia. Lo que niega. en 

cambio, es su idoneidad como criterio deontológico. La razón de esta 

su ineptitud reside en que la justicia se encuentra diluida en el Dere­

cho positivo. El Derecho positivo está henchido de justicia. La tesis 

optimista, a su vez, puede ser racionalista o irracionalista. Hegel y sus 

secuaces, como por ejemplo Lasson y Binder, defienden la doctrina ra­

cionalista: lo que es, es raciona·!; y lo que es racional, es. La justicia ~ 

rncarna en los diferentes Derechos positivos. No se debe separar Derecho 

y justicia sino fusionarlos dialécticamen te. La "Escuela histórica" man­

tiene la dirección irracional "No niega criterio e ideales de justicia. no 

incurre en un escepticismo absoluto frente al problema valorativo del 

Derecho. Todo el nervio ideológico de la escuela histórica está saturado 

por una actitud ideal; lo que sucede es que el único criteriQ de justicia 

c~tá en la conciencia jurídica histórica. No hay, ni puede, ni debe haber 

más Derecho que el positivo que en cada momento y comunidad fra­

güt· la conciencia popular. La Escuela histórica es irracionalista. La jus­

ticia es siempre el producto. hic ~t nunc, de la conciencia real del pue­

blo. Y esta conciencia no es soporte de actos raciona·les sino de instintos 

0scuros (pero certeros) de presentimientos infalibles." (Rccaséns Si­

ches, l. c., ps. 498, 499.) 

2. 0 Opinión que afirma la sumisión del Derecho a la justicia. La 

mayoría de los autores valora el Derecho mediante un criterio superior. 

Este criterio puede consistir en un valor meramente humano, o. al con-· 

trario, en una revelación religiosa. 
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a) Justicia humana. Dentro' dr la justicia, humanamente con-

cebida, hay que distinguir una dirección material y otra formal. 

a') Durcción material: Esta direcciÓn cree pos.ible llegar a un 

concepto de JUSti~ia repleto de contenido. La Escuela de Derecho Na­

tural Racionalista opi,na, por eJemplo, que la razón humana nos en­

seña qué actos son JUStos y cuáles son injustos. Forman parte de esta 

escue·la Grocio, Pufendorf. Chr. Wolff. Vattel. etc. Mas esta escuela 

no había sido capaz de superar un casuísmo de la razón. El llamado 

Lltilitarismo espera poder Indicar de modo general lo que la razón en­

seña reconduciendo la justicia a la utilidad Este sistema, ya delineado 

en forma primitiva por la escuela hedonista o cirenaica (fundada por 

Arístipo de Cirene), fué construido después de modo más ampliO y 

más racional por Epicuro (qu€ ens€ñó en Atenas desde 306 a 270 ;Hi­

Les de J. C.). P€ro tal sistema obtuvo sus mayoies desarrollü.s l:n ia 
moderna filosofía Inglesa, sea que predique la utilidad indiv1dual 

como Bentham (1 748. 1 832) (1). sra qut> contemple la utii1dad bioló­

gica de la especie. como Spencer (1820 a 1904), sea que se atenga a 

la uti·lidad colectiva. como John Stuart M di ( 1809 a 1 882). Otrm 

JUtores Pecurren al sentimiento de lo justo. como ult€rior criterio deon­

rológico. Piénses·e. por ejemplo. en,Locning, Riezler o M. E Mayer. 

b') Dirección formal: Esta dirección arranca de Kant y se basa 

en una de sus ideas fundamentales: todo contenido es de ongen em­

pírico y de validez relativa: sólo los principios de ordenación son 

apriorísticos y de validez universal. La justicia es absolutamente vá­

lida. Por ende, ha de ser formal Su ley general puede formularse de 

l.1 siguiente n1J~1era. ''Obra ext-eriorment€ df tal IftdnlTd que el iibrc 
uso de tu albedrío pueda subsistir con la libertad de cada uno.'' Stamm­

ler sigue la trayectoria de Kant y establece principios formales en los 

cuales un Derecho justo debe inspirarse He los aquí· 1 o Principios de 

respeto a) Una voluntad no debe quedar nunca a merced de lo que 

otro arbitrariamente disponga: b). toda exigencia jurídica deberá ser 

de tal modo que en el obligado se siga virndo el prójimo. 2:• Princi­

pios de solidaridad: a) Un individuo jurídicamente vinculado no debe 

nunca ser excluído de la comunidad por la arbitrariedad de otro. b). 
todo poder de disposició'n otorgado por el D€rccho sólo podrá excluir 

(l) Véase sobre dicho filósofo, Eduardo J. Couture: Presencia de Ben­
tham (Montevideo, 1946), estudio lleno de belleza literana, profundidad de 
comprensión y nobleza de sentimientos. 
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a los demás de tal modo,, que en el excluido se siga viendo el prójimo. 

b) Justicia divina: La doctnna ortodoxa afirma que la justicia 

consiste en la co!lformidad del Derecho posi.rivo con el Derecho na­

tural, que, a su vez, es la participación del hombre e~ el pbn divino 

de la creación. Todos los autores católicos, desde San Agustín, Santo 

Tomás y Suárez, hasta los más mod~rnos, como Cathrein, Petraschek. 

Schillmg. Renard. D.elos. Lachances, Corts Grau .. etc., opinan de esta 
forma 

IV La JUSticia y conceptos afines: El Derecho positivo está so~ 

metido al criterio de la justicia Pero en la vida política se aplican tam­

bién con frecuencia diferentes valoraciones. Se califica una ley, por ejem­

plo, como JUSta, opinando. no obstante, que su aplicación a un caso 
concreto infringe la equidad. Al revés, se ad~ite la injusticia de una 

ley, mas se sostiene su validez en holocausto a la seguridad jurídica. 

La equidad aspira a corregir, conforme ya enseña Aristóteles, los exce­

sos del carácter abstracto del Derecho. La seguridad jurídica, en cam­

bio, exige prec1samente el mantenimiento del carácter abstracto "con­
tra viento y marea··. Equidad y seguridad jurídica parecen conceptos 

correctivos de la justicia En efecto, autores como Radbruch sostienen 

que la justicia, la seguridad jurídiq y la utilidad (la cual es conside­

rada por Radbruch como •el tercer factor) están en continua pugna. Nos­

otros, no obstante, opinamos que equidad y seguridad jurídica forman 

parte de la justicia, sm que por ello, en su seno, haya de producirse 

un insoluble conflicto La justicia enfoca el caso individual forman­

do, por ende. una auténtica unidad con el principio de equidad. La 

seguridad jurídica constituye, en cambio .. el límite de la justicia. Sin 

embargo, este límite dimana orgánicamente de la justicia y no le ha 
s;do impuesto desde fuera. Una ley demasiado abstracta y rígida n:­

sulta injusta en un grupo de casos y justa en otro. La equidad reme­

dia la injusticia parcial. Pero no se olvide que la justicia debe crear 
un orden y ha de evitar, por ello, todo lo que puede llevar anejas per­

turbaciones. No obstante, la consideración de la seguridad jurídica. 

como la encontramos, por ejemplo, en las instituciones de l.a pres­

cripción adquisitiva y extintiva, la cosa juzgada. la protección de la 
buena fe en la exactitud de los registros, cte .. no infringe la justicia 

si es conocida o cognoscible de a_ntemano por los interesados y éstos dis­

ponen de medios para preven ir! a. 
WERNER GOLDSCHMIDT 
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