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CuJnt!,-, hablamos de tcrc.:To en la relación contractual !a idc'J eS 

cxtrcm;,dam,·ntc difusa. Pero cuando nos r-eferimos a l·crccro en el te'· 

rreno d.: los contratos de trascendencia reaL cabe una mayor precisión. 
No es nuestro tercero el de nuestros 1.2'57 ó 1.259 C. C.. porque 

aquí Jomm.t una idea de interés personaL individualizado si cabe en 
las cstipu!Jcioncs del contrato mismo. La idea del tercero en bs con­
venciones J uridicorrea les está directamente relacionada con b doctrin J 

de la pubkidad. Tercero es cualquier posible causahabiente de ]as par­
tes que contr.:ta sobre lo que reputa cierto en virtud de estar revestido 
de unas iormJlidadcs reflejadas en forma reputada auténtica. Es el 
que contrata de buena fe sobre lo que la Ley presume, cuando no afirma 
ser cierto. El concepto, nos apr.esuramos a aclararlo, es puramente pro­
visional: tiene un carácter genérico que nada tiene que ver con lo que· 

específicamente trata b doctrina jurídicoinmobiliaria bajo el vocablo 
"tercero··. Nuestro propósito, generalizador se encauza por límites más 

amplios qu.: los que el rigor especialista impone a aquélla. El concepto 
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de tercero sirve únicamente para puntualizar la significación constitutiva 
o formal de la publicidad, porque si es evidente que los contratos de· 
trascendencia jurídicorreal tienden a crear derechos absolutos reales, no­

lo es menos que el carácter esencial de estos derechos es su función erga 

omnes. aunque en determinados casos se personifiquen en un sujeto 
pasivo más directamente obligado a un·a prestación (1) . 

Pero para que sea posible, en buena lógica, la exigencia total del 
derecho real nacido, precisa de la publicidad, que no puede ser sus­
tituída-carácter voluntario de su origen-por la presunción de no 
ignorancia aplicable a derechos de aquella especie de origen exclusiva· 
mente legal (2). No es otra la función qu·c la doctrina le atribuye. "Des­

de dos puntos de vista puede examinarse el principio de la publici­
dad ... , como legitimación registra! y como emanación d~ ia fides pú­
blica. Como principio legitimador , reemplaza a la misnu propiedad 
\'n su forma jurídica y la protege en sus apariencias. m~diante una 
presunción iuris tantum suficiente para la· vida práctica. La técnica 

moderna concede a la inscripción, respecto a los inmuebles. las mismas 
funciones legitimadoras que a la posesión corresponden en 0rden a lo_§ 
muebles Es más, profundizando en la doctrina de las presunciones, 
los juristas alemanes, después de haber separado las presumtiones homi­
ni seu facti como eslabones racionales que enlazan, en d ánimo del 
legislador, la prueba de un hecho a la demostración de otro (3) . dis­
tinguen en el grupo contrapuesto de las presunciones !2gJl2s presum­
tiones iuris, dos clases, un tanto confundidas en nuestro l. 251 del 
Código civil español: Primero, las que apoyan una con~lusión de he­
cho ..en otro hecho ... , y segundo. las que partiendo de un h<.:cho acredi­
tado inducen la existencia de "una relación jurídica o un derecho sub­
jetivo". V crbigracia: De la existencia de un signo aparen te de ser­
vidumbre entre dos fincas de un mismo propietario, pasa d artícu­
lo 541, caso de enajenación, a estimar que la servidumbre continúa 

(1) Vid. sobre este punto, además de los tratados generales y la cono­
cida monografía de Rigaud, un articulo del Sr. Ossorio Morales en Revista 
de Dereclw Pril'ado: «Las servidumbres in Jociendo)). 

(2) Vid. en este sentido art. 680 ZGB: «Las restricciones legales de la 
propiedad existen sin necesidad ele in:ocripción en el Registro de la Pro­
piedad_ Su extinción o modificación por acto jurídico exigen, para ser váli­
da, de un documento público y de la inscripción en el RegistrO.\) 

(3) Vid_ nuestro 1.253 del Código civil. 
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activa o pasivamente. Pues bien, la presunoon hipotecaria que estudia­
mos pertenece a esta última clase y ostenta, como otras muchas que 
deben su origen a los órganos de la júrisdicción voluntaria, la garan­
tía del Estado otorgada procesalmente en virtud de los supuestos 
aducidos y de la documentación aportada ("Narra mihi factum, dabo 
tibi ius"). Y más adelante, sintetizando las ideas, acude al razona­
miento de Turnau-Forster (1). "En el supuesto de que aparezca como 
propietario en el Registro el demandado, no puede desvirtuarse la presun-
ción de que la finca le pcrtenec·e probando tan sólo que el título de ad­
quisición es ilegal" (2) . Y es que la publicidad tiene un tan alto valor 
legitimador en materia de inmuebles que, sin llegar a las prescripciones 
constitutivas de! derecho que encierra en· la legislación germánica (3) 
funciona. como dice el Sr. González, como presuncíón que sustituye en 
defecto de mejor título, al título mismo de la adquisición ( 4). Desde 
un punto de vista análogo llega un ilustre escritor suizo a las conclu­
siones mismas. "Es preciso preguntarse para qué fin establece formas 
el legislador (I). y cuando se haya contestado a esta pregunta, ver qué 
formas prescribe así un. y, finalmente cuando esto ha sido puesto en 
claro, surgirá aún la cuestión de la significación del valor jurídico que 
las formas tienen (III) Los fines que sirven de base a las form<ts 
son muy variados. Es posible que el derecho establezca formas para 
fines que nada tienen que ver con la significación del acto de derecho 
privado de que se trate. Se establecen requisitos de forma para fines 
secundarios, pudiendo citarse como ejemplo principal el del levanta­
miento de un impuesto. Las más de las veces los preceptos sobre timbre 
significan dir·cctamentc un impuesto. A la obtención de impuestos 
sirven inmediatamente otras formas como la homologación de las 
donaciones y de' las. disposiciones de última voluntad, que está muy 
extendida. para é¡ue no s~ escape al Estado el impuesto sobre dona­
clOnes y herencias. De este fin no nos ocupamos. Cercano a él está 

(1) Das Liegenscha,:'tsrC'cld, I, com. al art. 891 dc1 Cé;digo ci\·il ;,¡Jemán, 
página 239, 3." ed. Paderborn-Schroningle, 1906. 

(2) E. Gonzálcz: Principios Hipotecarios, Madri·d, Sáez. 1931, páginas 
143 y 146. 

(3) Art. 656 ZBG: «La inscripción en el Registro es necesaria para la 
adquisición de la propiedad inmucble.l> 

( 4) Vid. arts. 23 y 2.5 de la Ley Hipotecaria, en relación con el 51 del 
Reglamento, y aun, para la posesión, con el 41 de b Ley Hipotecaria. donde 
se .evidencia más precisamente esta presunción. 

.. 
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también un segundo fin, según el cual se prescriben formas para el 
procedimiento, con la idea de que ciertos . actos sólo sean llevados en· 

determinadas form::ts :1 los Tribunales o que éstos los tengan por 

inexistentes cuando aquéllas no h::ty::tn sido observadas (1). En contra 

de t::tles preceptos. bast::tnte extendidos en b Suiz::t occident::tl hasta la 

vigencia del ZGB. se ha colocado éste ::tl determinar en el ::trtículo 1 O 

que donde el derecho de b Confcdcr::tción no .establezca ninguna forma 

p::tra la validez de un acto jurídico, no debe. para su prueba, exigir 

ningun::t el derecho cantonal. Tampoco nos ocuparemos más de esta 

s;gnificación procesal ck la formJ. T::tmbién se presentan formas con 

el fin de cr,-.u unJ cierta ordenación y producir co.n ello al mismo 

tiempo cintos m~dios de prueba. Desde este punto de vistJ se pres­

cribirá que los nJcimicnlos y las defunciones deben ser inscritos en el 

RL·gistro CZGB. 48. 461 (2 1, o que b legitimación de los hijos !JJbidos 

con anterioridad al matrimonio se realice mediante el d~ los padres, 

p,·ro que los bijos t ÍL·ncn que ser declarados ~ inscritos en el Registro 

civil y otras disposiciones análogas En otro sentido existen íormas 

cstabl·ccidas p.ua c·l fin de publicidad, o sc-111 aquellas quf' dchcn dar 

a conocer de modo gcnaal ci.:rtas relaciones de derecho en intl'rés de 

L1 contratación. Estos prl'ccptos de publicidad no tienen por si mismos 

una relación necesaria con la validez del acto jurídico de que SL trate, 

sino que, ordinariamente, vienen más bien a añadirse al acto válido 

para darle cierta publicidad y al mismo tiempo una eficacia más gene­

ral o conformada de cierto modo. En este sentido encontramos muy 

distintas especies de publicidad, y podemos representarnos ya clara­

mente la' diferencia que existe entre las dos tendencias principales de la 
publicidad mencionada, comparando la inscripción de un mandato en 

e'! Registro mercantil, con la .enajenación inscrita en el de la Propie­

dad. En el primer caso ... el apoderamiento es "perfecto, con indepen­

dencia de su inscripción en el Registro, adquiriendo mediante ésta sólo 

un efecto especial (3), mientras que la segunda, por el contrario, no 

es perfecta antes de la inscripción, y el derecho real no se constituye 

para el adquirente hastJ la inscripción del cambio de titular. A la 

inscripción, sin embargo. se une a la wz un cierto efecto de publicidad. 

(1) Vid. arts. 596, 597 y 600 de la Ley de Enjuiciamiento civil española. 
(2) Art. :327 del Código civil español. 
(:{) V. <1rts. 1.72fi. 1.7:14 a 36, 1.7:18-:HJ del Código civil español, y 36-29 

del Código de Comercio. 
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Este efecto más elevado de la publicidad lo encontramos también en 
ciertos derechos para los que se extienden documentos, en los cuales 
puede confiar en el tráfico. cualquiera de buena fe (1). Y para destacar 
el carácter finalmente constitutivo que la publicidad tiene para terceros, 
con el u y e: "Con arreglo a esto pueden distinguirse tres grados de publi­
cidad: Primero, en los registros públicos, con el fin de que sean cono­
cidos (los actos) y con la intención de dar un medio de prueba: 
segundo, en los registros públicos con el fin de ligar a todo el mundo 
al conocimiento de lo inscrito, excluyéndose la excepción de ignoran­
cia: tercero, publicidad en el sentido de que cualquiera de buena fe 
pueda confiar.en lo publicado. Finalmente encontramos formas estable­
cidas para el fin de que precisamente, y en absoluto, la validez de un 
acto se haga depender del cumplimiento de aquéllas" (2). 

A toda esta doctrina no era, en absoluto, ajena nuestra legislación 
hipotecaria d·el vetusto 18 61, tan meditada y precisa, y aunque acudir 
a los textos expositivos sea siempre enojoso y poco científico, la excep-

.cional importancia del que precedió a nuestra Ley Hipotecaria primi­
tiva y la trascendencia que para nuestro estudio tiene. nos llevan a 
transcribir algún punto que reputamos esencial: El concepto y valor 
de la publicidad en el derecho inmobiliario español. "\!las como es 
necesario fijar bien las palabras que pued-en ser de distinto modo inter­
pretadas, debe decir la Comisión, cómo entiende la publicidad. Consiste 
ésta en que dcsaparez,can las hipotecas ocultas: en que no puedan per­
judicar al contrayente de buena fe ninguna carga que gravite sobre la 
propiedad si no se halla inscrita en el Registro; en que quien tenga 
derechos que haya descuidado inscribir no perjudique por una falta 
que a él sólo es imputabl-e al que, sin baberla cometido, ni podido 
conocer, adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca en 
garantía de lo que se le debe el Registro se franquee a todo el que 
quiera adquirir un inmueble. prestar sobre él. comprobar los derechos 

(1) Eugenio Huber: «Abhandlungen zum Schweizerischen Recht», co­
lección Gmür, núm. 54, 1914. en el artículo «Los preceptos de forma en el 
Derecho privado suizo», publicado juntamente con las otras dos conferen­
cias del mismo autor: «División de la propiedad en el Derecho privado 
suizo» y «Los dere.chos reales en el Derecho privado suizo». Hay traducción 
española del primero y último, de E. R. Ramos, Madrid, 1919. 

(2) Huber, op. cit.: «Los preceptos de forma .. », traducción espar1ola, 
página 66. 
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que pudieran corresponderle, y ... al que tenga un interés legitimo en 
conocer el estado de la propiedad y sus gravámenes" ( 1) . 

Vemos, pues, como ocurre que, en determinados negocios jurídicos, 
los de trascendencia real, el Ptincipio de la autonomía de la voluntad, 
limitado en otros sentidos (doctrina del numerus clausus del derecho 
germánico) . no puede adquirir por sí solo virtualidad y eficacia frente 
a los terceros que van a adquirir, no sobre lo pactado entre lás partes, 
sino sobre lo que el Registro público--en aplicación del principio de 
la fides-presume cierto y ajustado a la legalidad. Pero aún hay más; · 
cabe, llegados a >'ste punto, que observemos las distintas posiciones 
legislativas adoptadas en torno al valor de esa fides pública. ¿Le es.· 
atribuida a los asientos del Registro como simple presunción· iuris 
ta;tum. o tiene d valor de lo absolutamente cierto e incontrovertible? 

El B. G. B. sienta en el artículo 891 la doctrina de la veracidad 
absoluta, en virtÚd de la cual se entiende que los asi~ntos reflejan sifm­
pre la situación jurídica real de los inmu~bles y hacen fe lo mismo 
cuando se declara la existencia de derechos que cuando proclaman su 
extinción. Y el 892 del mismo Código declara qu·e, si las facultades 
d·· disponer de un propietario sufriesen una limitación en beneficio de 
alguien, esa limitación sólo producirá efectos respecto del que adquiera 
der.echos, cuando esté inscrita en el Registro cuando tenga d adqui­
rente conocimiento de esa limitación. Es decir. se sienta la afirmación 
de que d contenido del Registro es cierto y que ·SÓlo el contenido del 
Registro es lo cierto, o sea, que el Registro agota la realidad jurídica; 
principio que no tiene más excepción que la de la discordancia entre 
e! Registro y la realidad conocida del adquirente. Como consecuencia 
es la declaración de que son imprescriptibles las acciones resultantes de 
los derechos inscritos (2). Y es que, en la doctrina alemana, compar­
tida con el derecho inmobiliario suizo (3), reconocen al consentimiento 
un valor constitutivo incluso para las partes, desde su manifestación en 

(1) Exposición de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861. Madrid. 
Góngora, sin fecha, pág. 11 y sig. 

(2) Enrique Giménez Arnau: Tratado de Legislación Hipotecaria, Edi­
ciones españolas. Madrid, 1941, pág. 16, tomo I. 

(3) Art. 658 ZGB, ya citado, en relación con el 657, 1.0
, 680 y tangen­

cialmente-por referirse a un aspecto puramente personal que no desvirtúa 
en absoluto la doctrina expuesta-el 665. Criterio ratificado en el 221 y pre­
cedentes del Código revisado de las Obligaciones. 
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el Registro, y tal como aparece en ella. Las consideraciones de orden 
público que dominan toda la materia de la propiedad inmueble. se 
imponen también aquí, limitando en un nuevo sentido la tan inge­
nuamente formulada libertad contractual. 

En nucscra doctrina la posición es ~ás débil. Los primeros auto­
res de derecho hipotecario que e,nfocaron el problema, por exigencias 
de los cu.:stiunarios de oposiciones se cmÍ.tentaron con citar los prece­
dentes de los derechos alemán y suizo,. añadiendo discretam~nte: "En 
este sentido. el consentimiento, si ha de considerarse como base de 
nuestro sistema hipotecario. es en cuanto va implícito en el acto jurí­
dico. sin que aparezca con la independencia con que se presenta en los 
países citados, refiriéndose directamente a la inscripción, sino como un 
acuerdo tácito de la vÓluntad del transfcrente y adquirente para que 
dicha inscripción se verifique." El problema es menos modesto. No se. 
trata solamente de saber si en las adquisiciones por negocio jurídico 
debe necesariamente exteriorizarse la voluntad de inscribir o de pedir 
!a inscripCIÓn. Se trata de averiguar y fijar el valor de manifestaciones 
de Yoluntc:d l'n los actos jurídicos encaminados a la constitución, trans­
ferencia o modificación de los derechos reales ( 1) . 

Así. de la trilogía tradiciónal, acto causal, acuerdo de inscribir e 
inscripción. Ya a perder relevancia el primero y, por el contrario, a 
adquirirla e] segundo y último, en vista del interés que, al rebasar la 
órbitJ d: ¡,,s pJrticulares de las partes, tiende a la protección de los 
terceros que cc;ntraten sobre lo que la Ley reviste de una auténtica fides 
pública. Para esto sólo había un camino; declarar la sustantividad 
absoluta de la inscripción y--como supuesto previo-hacerla obliga­
toria. Tal es la síntesis a que llega el profesor Casso (2) como resultado 
final de la grave discusión planteada en torno al problema entre nues­
tros tratadistas. Gómez Rodríguez (3) destacaba el perjuicio que por 
la no inscripción forzosa pueden experimentar las partes "desconociendo 
la conveniencia de la inscripción", dando lugar a que al no hacerla "se 
perjudiquen derechos legítimos por impericia de los contratantes". ~s 

(1) J. González, op. cit. El principio de consentimiento, pág. 20!). 
t2) I. de Casso: Notas de Derecho Hipotecario, 1918, cuyo capítulo 

dedicado a la «Movilización de la propiedad inmueble» recoge inspiradas. 
ideas en torno a la reforma inmobiliaria en España, desgraciadamente sin 
trascendencia legislativa hasta ahora. 

(3) Citado por Galindo y Escosura: Comentarios, Madrid, 1880, I. 

• 
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sin duda, en este sentido en el que inswraron algunas de-nuestras dis­
p~sicienes legislativas que Ilegar~n a establecer la nulidad de los . ~ctos 
regístrables "de que no se tomase razón" (1) , pero que no llegaron a 
tener aplicación práctica estimable. A este criterio respo~día · también · 
la pragmática de 1539, dispo"niendo que e~ cada lugar donde hubiere 
cabeza de jurisdicción existiese una persona que en el correspondiente 
libro llevara un ~egistro de todos los contratos de· imposición de tri­
butos, censos, hipotecas y ventas de bienes inmuebles, sin cuyo req_ui­
sito "no podrían hacer fe, ni se juzgara conforme a ellas ni fuera 
obligado a cosa alguna ningún tercero poseedor aunque trajera causa 
del vendedor". El Rey Felipe V, en 1713, reiteraba la disposición 
haciéndola extensiva a todos _los lugares fueran o no cabeza· de juris­
dicción. Pero sin eficacia también y sin mayor .resultado práctico." Y 

. es Carlos III quien en la Pragmática de 31 de enero de 1 7 68, al rati­
ficar el precepto creando los Oficios o contaduría de hipotecas, quien 
inspira toda nuestra posterior dirección publicística en materia de in­
muebles, sancionando la inscripción de todos los actos relativos a los 
mismos y de interés para terceros. El movimiento codificador había de 
sostener un criterio vacilante en torno al problema. En las Bases 50-52 
del proyecto de Ley de Bases para el Código civil de 184 3 se niega 
eficacia a las acciones hipotecarias, a los actos constitutivos del domi­
nio, ni a los derechos reales limitativos, sí no se. toma razón de los 
mismos en el Registro de la Propiedad. Pero el qit!;río de esta publi­
cidad absolut~ no llega a triunfar definitivamente, y en la legislación 
de 18 61 y sus posteriores reformas se adopta un criterio ecléctico con­
tenido esencialmente en los antiguos artículos 25, 23 y 34, especial­
mente este último, complementado con el 96 del Reglamento, de tan· 
dudoso y criticable contenido. Pero el examen de estos preceptos reba­
saría nuestro propósito limitado a la trascendencia de los pactos con­
cordados en los ·negocios jdrídicos reales en general, y no esp€cífica­
mente aplicados ·a la doctrina hipotecaria, donde factores de otros tipos 
otorgan un especialísímo perfil a las instituciones: Recordemos única­
mente, para terminar la referencia legislativa, el .valor constitutivo 
absoluto que .tíene la inscripción de la hipoteca según el artículo 146. 

(1) Entre otras, Instrucción de 29 de julio de 1830, art. 8.0
; R. D. de 2$ 

de mayo de 184S, art. 40, y R. D. de 26 de noviembre de 1852, arts. 15 Y 25. 
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L. H. y la inscripción forzosa que ~n determinados casos impone nues­
tro ordenamiento inmobiliario (1): 

Resum.iendo, pues: Olvidando la doctrina clásica del derecho sub­
jetivo se ha tratado de elevar el coptenido de .los contratos a .fuente 
misma del derecho objetivo. se ha ignorado para .ello la existencia de 
una norma trascendente que le sirve dé fundamento, y de la cual deriva 
su legalidad y su efectividad (2).; y como consecuencia se .ha querido 
reconocer aJ poder de la voluntad una fuerza vinculatoria exce:Pcional. 
no sólo entre las partes mismas, sino también en cuanto a terceros. Tal 
era el sistema romano d~ publicidad apoyado en los cono~idos textos 
de la d~trina del título y el modo, y tal el confusionismo .como- con­
secuencia del mismo creado en los contratos de trascendencia real. Tal 
vez la insinuación de ciertas donaciones pudiera representar un asomo 
de inspit:aciones publicitarias, pero tan limitado y débil que. en nada 
c;lesvirtúa esta tesis ya hi~tórica. 

Consideraciones nacidas de la vida misma obligaron a dotar.· de 
cierta publicidad a este" tipo de convenciones. ·Los terceros contratantes 
no podían ignorar la verdadera situación jurídica de los inmuebles que 
Cflmpraban o recibían· en garantía de obligaciones princip,a_les; y nace, 
como una nueva y solemtte limitación del principio de la autonomía 
de. la voluntad, la doctrina ·de la forma y su consecuencia inmediata, 
de la publicidad. El camino--de iniciativa enteramente germánica (el 
sistema Acta Torrens nada contraindica por su misma juvent\ld)­
se biflfrca, no obstante, frente a la trilogía tradicional de contrato 
causal, acuerdo de inscripción e ·in.scripción misma. En el derecho ale­
mán se parte de la base formal de que es ante el Registr~dor el contr~to 
abstracto. el acto real que contiene el verdadao consentimient-o traii; 
c.zndental. Con ello, toda posible discrepancia entre la voluntad y su 
externa declaración queda prácticamente anulada y los vicios resciso­
rios devienen inexistentes. En el. derecho suizo ·se opera menos radical­
mente y es el consentimiento causal el determinante de la inscripción 
que, tamizada por la calificación registral, tendrá la trascendencia real 
ahsoluta a que el sistema español no llega. La oposición entre ambos 
~S. pues, en este COmo en otros aspectos, evidente, aunque la finalidad 

(1) Vid., entre otros, arts. 7.0 y 172 de la Ley Hipotecaria y las medidas 
complementarias del 208 del Reglamento y sigs. 

(2) Georges Renard: Le Droit, la Logique et le Bon Sens, París, Sirey, 
1925, pá,g. 6 y nota l.· 



Cotitularidad y comunidad 
G~sammte Hand o comunidad. en mano común(*) 

I!l. LA COMUNIDAD CONYUGAL DE BIENES. 

Sería improcedente, y excedería los límites de este trabajo (al par 
que carecemos de espacio material para ello)·, hacer aquí un estudio 
crítico de todas las teorías propuestas para explicar la naturaleza ju­
rídica de la comunidad matrl.monial de bienes. 

En realidad, la doctrina· actual suele coincidir en considerar los · 
gananciales y demás formas de comunidad de bienes como situaciones 
.de patrimonio común. Desechada, por no necesitar siquiera· ser refutada,· 
la teoría que atribuye al marido la propiedad de las cosas comunes (1) , 

(~) Véanse los .núms. 214, 215 y 217 _de esta REVISTA. Aprovechamos 
la ocasión para dar la siguiente fe de err¡¡.tas: 

Número 214, marzo de 1946: 
Página 154, lineas 25-26; dice: «en igual modo y en desigual medida 

a varios sujetos»; debe decir: · «en igual modo, y en igual o desigual me­
dida, a v.arios sujetos». 

Página 156, línea 28 ; dice : . «no sólo la mano común, sino la comuni­
dad romana y la solidaridad» ; debe decir: ·«no sólo la mano común, la 
comunidad romana y la solidaridad». 

Número'217, junio de 1946: 
Página ·384, líneas 26-27 ; dice: «Y así lo estiman gran número de auto-. 

res»; debe decir: «Y así lo estima gran número de autores». 
Página 388, líneas 28-29 ; · dice: «en nueve millones de hispanorroma~ 

nos»; debe decir: «en nueve rrüllones el número de hispanorrÓmanOS». 
(1) Cfr. Roca Sastre:_ «La comunidad de gananciales: destino de 

éstos en caso de renuncia», en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 
marzo 1930, pág.162;' Hernández-Ros Codorníu: «Naturaleza jurídica de la 
comunidad conyugal. Administración y poder de disposición. ¿Cuándo se 
transfieren a la·.mujer?», en Revista de. Derecho Privado, julio~agosto 1943, 
página 508; vid. Messineo: La natura giuridica del la comunione coningale. 
dei beni, Roma, 1921 ; págs. 5-8. 
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' sólo restan las que constr.uyen la c.omunidad cónyugo-pat¡jmonial.como 
una sociedad civil o como una persona jurídica distinta de los esposos. 

No puede prosperar la tesis que califica la comunidad entre cón­
yuges de persona moral o· jurídica distinta de· éstos (1), pues--:...como 
nos enseña Ferrara (2) -· si la comunidad matrimonial fuese persona· 
jurídica, el patrimonio común sería la e~clusiva garantía de los acree­
dores (3) , porque quod universitas debet singuli non debet. 

y por lo que se refiere a la teoría que considera la comunidad ma­
trimonial como una sociedad civil ( 4) , son taritas y tan profundas las 
diferencias que separan ambas instituciones que no parece pueda ser 
seriamente sost\?nida (5·) . Y afirmar que se trata de 'l.na sociedad espe~ 

(1) Con notorio error de técnica sostiene nuestro Tribunal Supremo, 
en sentencia de 22 de mayo de 1915, que la sociedad de gananciales cons­
tituye una entidad jurídica distinta de la persona física de la mujer. Por· 
el contrario, y con mejor tecnicismo, la Dirección General de los Registros 
y de~ Notariado, en resolución de 11 de octubre de 1941, afirma que .«en 
nuestro sistema hipotecario no exist.en inscripciones practicadas expresa­
mente a favor de la sociedad de gananciales como persona ·jurídica, sino 
que los bienes y derechos aparecen inscritos a nombre del marido o de 
la mujer, con ciertas circunstancias o datos que permiten su atribución a 
un grupo patrimonial de fines peculiares y régimen característico» (véan­
se, en el propio sentido, resoluciones de 12 de mayo de 1924 y 3 de di-

. ciembre de 1928). Pone mejor -de relieve la naturaleza de dicho régimen el 
párrafo primero del art. 218 del Reg. Hip. al disponer que <<los bienes que, 
con arreglo a fueros y costumbres, pertenec;ieren a la c.omunidad conyugal, 
podrán inscribirse como propios de ambos cónyl!ges». Pr-ecepto éste que, 
en realidad, debiera hacerse ex.tensivo a toda clase de comunidades con­
yugales. 

·(2) Ferrara: Teoría de las personas Jurídicas, pág. 446. 
(3) Por el contrario, del art. 1.362 del Código civil, bien claramente 

resulta que los acreedores de la comunidad; luego de haber hecho excu­
sión de los bienes gananciales, podrán dirigirse contra los bienes del ma­
rido y, finalmente, contra la dote inestimada de la mujer. 

(4) Esta es, sin embargo-al decir de Castán («Dogmática de la so­
ciedad de gananciales», en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
septiembre de 1929, pág. 230)-, la más difundida en la doctrina francesa 
e italiana, no menos que en la patria. Puede verse la cita bibliográfica en 
el propio autor, ob. y lug. cits., pág. 230, notas 1 y 2. 

(5) Numerosos autores se han preocupado de señalar minuciosamente 
las destacadas diferencias que separan la sociedad civil de la comunidad 
de gananciales; por ello, nos creemos relevados de hacerlo. Vid., por ejem­
plo, Hernández-Ros, ob. y ~ug. cits., pág. 509. 
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cial es dé una vaguedad y una indeterminación tan grandes que para 
nada puede servir: .( 1) . 

En verdad, y para el. objeto que nos proponemos, la cuestión. 
quedá concretada a si la comunidad- existente lo .. es de tipo romano o 

. · germánico (2). Y un estudio objetivo e imparcial del problema lleva 
al convencimiento de que la. mal llamada socied.ad de gananciales no· 
es, en el fondo, sino un supuesto específico de la g'esammte Han'd, . y 
que se aleja en sus trazos fundamentales de las características que definen 
y matizan el condominio romano. 

En la moderna doctrina francesa e italiana hay una cierta ten­
dencia favorable.a configurar la comunidad conyugal bajo el molde de 
la ~sammte Hand (3). Y, asimismo, no falta"n en España autores, 
como Roca Sastre (4), Castán (5) y Hernández-~os (6), que rusten­
ten idéntico punto de vista. 

Si bien, es cierto, tampoco han faltado contradictores de esta ten­
dencia· (7), y entre ellos destaca especialmente .Messineo, quien, en su 
conocida monografía La natura giuridica della comunione coniugale 
dei beni, Roma, 1920, ha señalado minuc-iosamente ciertas diferencias 
entre la gesammte Hand en su forma originaria y la comunidad econó- · 
mico-conyugal. La resistencia a admitir la figura de la comunidad "en 

(1) Pérez y Cas_tán: Notas a Kipp-Wolff, Derecho de familia, volu­
men I, pág. 417. 

(2) Vid. Pérez" y Castán, ob. cit., I, pág. 417; y Castán: Derecho civil, 
III, pág. 556. 

(3) Así, principalmente, Ferrara: Teorb de las personas jurídiccu, pá­
ginas 440-447; Cicu: Il Dirítto de famigHa, Roma, 1914, pág. 101; Chironi: 
«Comunione degli utili fran coniugi», en Studi e questione di Dirítto civile, 
III, 1915, págs. 492-49.9; Masse: Du caractere juridique de la communauté 
entre époux dans ses précedents historiques, París, 1902. 1 

(4) ·Roca Sastre: «La comunidad de gananciales: destino de éstos en 
caso de renuncia», en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO !NMOBlLIARIO, marzo, . 

. año 1930. 
(5) Castán: «Dogmática de la sociedad de gananciales. Efectos de la 

renuncia a los gananciales efectuada por uno de los cónyuges o sus here­
deros», en Revista General de Legislación y Jurisprude·ncia, septiembre 
1929; Derecho civil, III, págs. 544-547, y Pérez y Castán: Notas a Kipp­
Wolff. ob. cit., I, pág. 416. 

(6) Hernández-Ros: «Naturaleza jurídica de la comunidad conyugaL 
Administración y poder de disposición. ¿Cuándo se transfieren a la mu­
jer?», en Revista de Derecho Piivado, julio-agosto 1943. 

(7) Vid. De Ruggiero, ob. cit., ~!, págs. 816 y sigs. 
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mano común lleva a este autor a élaborar una confusa teoría que ha 
merecido escaso favor en la dogmática, resultando ser "una compos~­
ción híbrida, indefinida en sus líneas y de utilidad discutible" (1), y 
"demasiado abstracta y complicada" (2) y (3). 

Pero, como ya hemos dicho, un estudio analítico de la comunidad 
matrimonial de bjenes nos revela en dla la concurrencia de las notas. 
que suelen reputarse difin.1torias de la gesammte Hand. 

a) En la comunión cortyugal no hay cuotras, entendidas éstas 
en .el propio sentido del término. El patrimonio pertenece conjunta­
mente a los cónyuges, éstos son cotitulares del mismo. El Código civil 
parece, sin embargo, dar a entender lo contrarío cuando dispone en 
su artículo 1.414 que "el matido no podrá disponer por testamento 
sino de la mitad de gananciales". La literalidad de dicho precepto da 
por sentado que el marido tiene un derecho actual, o sea, una cuota 
en los gananciales. Más, en realidad, esto no es así, pues el marido lo 
único que puede hacer es. dispon~r testamentariamente del derecho in­
determinado e incierto que tiene sobre lo que en su día pueda corres­
ponderle en los gananciales al operarse la disolución de la sociedad. En 
el fondo, el referido artículo l. 414 responde a ·la característica . función 
que a la cuota-parte está atribuída en la gesammte Hand y que ya 
pusimos antes de manifiesto: es decir, ser una simple determinación 
hipotética establecida eventualmente en previsión de que la comunidad 
llegue a disolverse. Por otro lado, si efectivamente se t·ratara de un 
cuota, considerada en su sentido romanístico, o sea como porción fija y. 

determinada, constituiría un derecho que formaría parte integrante del . 
patrimonio particular de cada uno de los cónyuges (como ocurre en la 
communio romana) , los cuales podrían disponer del mismo (disposición 
entendida como transfe·rencia real aCtual), incluso por actos in_ter. vivos; 

(1) Son palabras de :Qe Ruggiero, ob. cit., II, pág. 819, nota l. 
(2) Así la llama Castán: Dogmática de la sociedad de gananciales, 

página 230. 
(3) Rechaza Messineo la tesis de la gesammte Hand por estimar que 

en la comunidad conyugal hay cuotas ideales. Mas esto, sobre ser un error, 
está en patente contradicción con la indisponipilidad de las mismas. Por 
su parte, Bonelli (en la recensión crítica a la obra de Messineo, en Rivista 
di Diritto Commerciale, 1920, vol. I, págs. 422 y sigs.), considera absurdo 
en Messineo admitir la unidad jurídica del grupo patrimonial y negarle la 
personalidad. Vid. Ferrara: Trattato di Diritto civile italiano, págipa 451, 
nota 2. 
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y esto no es así, puesto que hasta el mismo disfrute se efectúa en forma 
colectiva e in diferenciada U) y (2) . 

b) La comunidad de gananciales y, en general, las comunidades 

matrimoniales de bienes, son indiuisibles, de modo que los cónyuges, 

mientras no desapar.ezca el vínculo que los une, no pueden pretender 

la disolución de la sociedad y la división dd líquido ganado par­

tible (3). 

e¡ Del m1smo modo que les -:omunüos en la yesammtc Hand, 
l:)< cónyugc·s están ligados por un uinculo personal y estrechisimo de 

economía única, de vida común, de cohabitación, de unidad espiritual 

y sexual. q UL' los liga í n t imamcn te y los erigL' en titulares pcrsonalísi­

mos y con¡ untos del p.1trimunio comunal\ 4 ¡. Se dJ aq~ti aquel especial 

( í) Cfr. Pl;rez y Ca~tún, oiJ. y lug. cib., púg. 41~; Roca Sastre, ob. y 
lugar cits .. púg. 110; Hernúndez-Rus, ub. y lt1g. cits., pJ.g. 510-512; Castán, 
obra y lug. cits., pclgs. 23--1:<~:33. 

(:!) lia punlu¡¡liz;¡du la D~n·cci(;n :,;encEll de .los Rl'gistros, en su no-
1a1Jle rcsc,Llción de :;u de :iunio d~~ 10~:, que <d:'lltrc las distintas construc­
ciones Jl<ríc:i,·as con que la técnica moderna trata de explicar la situación 
jurídica de 1:\ llamada sociedad de gananciales, parece ajustarse a los dic­
tados de nuestro Derecho positivo la que udmi:e una especie de mancomu­
¡,idud ele hienl':i entre mal'ido y mujer, siP uiribuciun de cuotas ni facultad 
de pedir la dic·isiuu rnientra~ dura la Yida er: cumún y c:on atribución de 
los podccrc,:, cíe cli~pusiciún a título on<erosu :: t•:¡ ocasiunes a título lucra­
tivo, al misn:o marido, como jefe económico de la farnili", y, excepcional­
mente, a la mujPr», situm·ión ésta que <<Ce; cSCilCictln,cnle distinta de la 
propiedad proindiciso rolllana, con cuotas definidas. sujeción al voto de la 
mayoría y ctccion pura pedir la didsión de la cosa común!>· 

Criterio que el Centro directivo reitera en resolución de 12 de mayo 
de 1!]¿4, al decir que los gananciales «pertenecen al marido y a la mujer 
en común, es decir, sin asignaciun de caotas. durante el matrimonio, cua­
lesquiera que sean las facultades que. en orden a su gravamen y enajena­
ción, corresponda~ a los cónyuges». Vid. también resoluciones de 19 de 
octubre de 1927, 12 de diciembre de 1935 y 3 de no\·iembre y 22 de di­
ciembre de 1944. 

(3) Así dice el ilustrado Centro que «la e::rtinción de la sociedad de 
gananciales se halla regida por el carácter persona! v de orden público de 
!a unión, en tanto que la acción para pedir !a dirisión de !a cosa común es 
característica de la comunidad ronwun de bienes» (resolución de 13 de 
septiembre de 1922). Insisten en dicha característica de la indivisibilidad 
las resoluciones de 30 de junio de 1927, 1:2 de diciembre de 19:35 y 8 de 
noviembre de 1944, entre otras. 

(4) Cfr. Roca Sastre, ob. y lug. cits., p[Jg. 170. 
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carácter de la gesammte Hand de ser, preferentemente, una comunidad 
personal que repercute y trasciende a la esfera patrimoniaL. Los cón­
yuges realizan una vida común de afectos, de sentimientos y de rela­
ciones sexuales: lógico es, pues, que esta completa comunidad de vida 
en el orden moral y personal se amplíe al ámbito de lo patrimonial. 
originándose así una comunidad económica por consecuencia y reper­
cusión de una comunión personal preexistente (1). 

d! Ha dicho Messinco (2), que la comunidad entre cónyuges 
no es una gesammte H and. porque en ella no se da el carácter, funda­
mental en esta última, de poder no disolverse por muerte de uno de 
los miembros. Püo esto que es cierto respecto al Código italiano de 
l 8 6 5, al francés y al español, no puede igualmente afirmarse con 
relación a nuestras legislaciones forales y ciertos Códigos extranjeros, 
como el alemán y el suizo. entre otros 13). 

Si bien dentro de nuestro Código civil la comunidad conyugal no 
puede continuarse después del fallecimiento de un cónyuge, en De­
recho forJl, por el contrario, la sociedad continuada tiene importantes 
manifestaciones de grJn abolengo histórico. Así, en Aragón, la so­
ciedad conyugal no se extingue por el solo hecho de la muerte de 
uno d.: los esposos. sino que continúa por ley ( 4) entre el supérstite 

(1) La resolución óe 13 de septiembre de 1922 dice que <<aunque los 
bienes de la :;ocierlad conyugal pertenecen al marido y mujer conjunta­
mente. no es posible confundir la comunidad de gananciales con una co­
propiedad ele tipo romano: en primer lugar, porque la Telación peTsmwl de 
los cón¡¡u9es es, en aquel supuesto, /aH ínii111a Q11f' modifica su' esiaclo civil, 
mientras que en la copropiedcld por cuotas los partícipes se hallan ligados 

·por una relación patrimonial: en segundo término, porque el régimen ju­
rídico del matrimonio impone normas de elisposi{:iún, uso y administración 
de _los bienes, así como eo;peciales relaciones de responsabilidad, subroga­
ción y di:otribución que no tienen razt'm .de ser en la copropiedad m·dina­
ria, y, en fin, pcrque la extinci(m de la sociedad de g~1nancialcs se halla 
regida por el carácter pc>rsonal y ele orden público ele la unión, en tanto 
que la accicm para pedir la cli\·isiún de la coc;a común es característica ele la 
comunidad romana ele bienes. 

(2) ~.lessineo. olJ. cit., p<Íg. 110. 

(3) \'id. Castz,n: Derecho cit·il, III. p;íg. (iOI; Kipp-Wnlff: Dereclw ele 
familia. Yo!. I, p;lgs. H y sigs . 
. (4) Dice d articulo 5-± del Apt•ndice foral: «El fallecimiento de un cón­

yuge, si d matrimonio ha sido \'áliclo y no estú decretada la separación ele 
bienes, no obsta para que la sociedad continúe entre el supérstite y los he-
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y los herederos del difunto; e, igualmente, .en el campo de Tarragona 

se admite que la associació a compres i mi/lores subsista ,zn ciertos 

supuestos ( 1) , no obstan te d fallecimicn to de algunos de los miembros 

que la componen; y en la propia Navarra el régimen de conquista 

pu-ede continuar (y ello constituye su más acusad1 diferencia frente 

a los gananciales castellanos) entre el cónyuge viudo y los hijos o 

herederos, aun en el caso de ulteriores nupcias d.: aquél. 

Este sentido conservador de la comunidad conyugal en nuestras 

legislaciones forales se .explica, sobre todo, por ser un medio que con­

tribuye eficazmente a mantener la cohesión del grupo familiar, a evitar 

la desmembración del patrimonio, perpetuándolo íntegro e indiviso 

a través de las generaciones, e impidiendo que venga a menos L1 casa, 
institución que es el todo del D-erecho de familia en las regiones de 

Fuero (2). 

e i "Ciertamente-dicen Pércz y Castán ( 3 '1----, d Código civil 

n,, recoge la propiedad en mano común en su forma más pura y 

genuina, que exigiría la gestión conjunta de los dos ccím¡w]cs; pero 

esta circunstancia no basta para excluir la figura jurídica de que se 

trata. La titularidad del patrimonio común r:siJ.c: en la cabeza de cada 

consorte, si bim el ejercicio está condicionado por la existencia de 

un órgano de gestión, que ordinariamente des2mpáia el marido (ar-

rcderos del finado, siquiera quede circunscrita a los l'ier1es comunes existen­
tes y a los aL;mentos que con ellos y los peculiares ck cada partícipe se 
obtengan. tral~ajanclo en Jamiiia.» 

(1) Si la asociación a compras y mc•joras se ha constituíclo por los 
consortes y sus padreo. termina cuando se clio;uel\·e el matrimonio de los 
jóvenes por muerte ele la mujer. ~i, en la misma hipcJ\esis, mueren los· 
padres, la asociaciém no se clisueln'. Tampoco se clism:l\T por mJerte del 
marido, salvo en los casos en que muera sin hijos, o que la \·iucla se se¡:¡are 
de la cas:J.; pues en otro caso la asociacit')il con~inúa entre la viuc1a, los 
herederos deL marido }. los padres de 6ste. 1\Ias si la asociación o acogin1ien­
to se ha pactado sólo entre los cón~·uges. se disuelve pm: muerte ele 
cualquiera de ellos. Vid. Borrell y Soler: Derecho ciciL rigente en Cata!u­
i'ía, n·, Barcelona, lDH, púgs. :ns-:31~1. 

(2) Vid. la maravillosa y sugestiva monografía ele 1\Iarlín-E:dlc'steros 
y Costea: Lu, cusrt e1t el Dercclw arauonés. Zaragcza. l:l-l-L Para la casa 
navarra. vid. la interesante memoria cie Y aben y Yaben: Los co11tratos 
matrinwnirtles en Nm·arra 11 su infLuencia en la estrrbilidacl de la ¡umilia, 
Madrid, HJHi. 

(:3) Pérez y Castán: Notas a Kipp-Wolff: Dereelro de ;amilia, I. pág. 417. 
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tículo 1 A 12). y excepcionalmente la mujer o ambos, s1 así se pacta. 

Conjuntamente corresponde también a ambos cónyuges la gestión en 

c.uanto exceda de las facultades legales o convencionales concedidas a 

dicho órgano de disposición y administración (tal es d caso. por 

ejemplo, d~ las donaciones que excedan, en el régimen ll·gal de la 

sociedad de gananciales, los límites taxativamente marcados en d ar­

tículo 1.415) .'' 

Y no d.cbc, además. dcj;usc en olvido que, como se dij•J con ante­

rioridad. no es incompeltiblc con la c¡esammte Hond b cxisr,:ncÍJ de 

un órgano de gc~·stión. El marido. en principio i 1 ¡. r,o tiene en la 

comunidad más dert:chos qLlC la mujer, pw2s las fJcultad·~·s que ejerce 

lo son por delegación. como titular de una función rc¡lfcs,·ntacional 

o de un cargo de gestión. 

Finalmente. y ello Evda una JJmirJblc y pl,wsibl" intuición de 

. nueslr.:ts L:gisbciunes for.:l.:s. Ll senur jurídico popular en Jlgun.:ts 

rc¡pones de Fuero es d de la ncce.\iciad de concurnr umhc~ cc!nyw¡cs 

en cuulc¡wer (lctu de ¡¡t·st¡c)n ele !us htcnes comunes il). En ArJgón 

fué entre los fu,ri~tJs opinión b.:tstJnt-.: gcncralizJda. aunqt¡.c; no uná­

nime, ]J de b,tb,r de intc'rv.:nir imprcscindiblcmcntc la muJer par.:t que 

el marido pudi('t1 <;najénJr los bicn.:s comun:s 1) 1. La ley IX, ·tÍtu­

lo XX. d:l Fuero de \'izc.:tyJ dispone que, constJntc b comunid.:td, 

por existencia d~ la prok t\ nnrido no P'Jcdc cnJjcnar \11s bi~ncs sin 

el cons,..:ntimícntu de Lt nnü.cr 141. Y ten Navarra. el capitulo XIV, 

( 1) Roca ~~t<re. nh. ~·, 1n~1 • cits .. pÚg'. 170. 
1:2) Eoca E::a~lr<c. Ídl'm. p<'<;·. J lil. rwta l. 
(:~l lrH·L·,_¡-_c; en Ll 8\Lt. 1 r~ii(~\Li_ft e:-:; ~-nu.\· di--culido, ,. n~~d~l c;t\<· ~~¡·tnn;;u· en 

forma coiL'l:J; l'lltt:· ~i en .~\.ra§.:,t'Jtl, L~ ~artir d¡_~ la pt;'uli(·:._t{'iún rit'l _\~~(nclicT. 

es aplicable <J nu el an. l.H:: cld Cúcligo civil. p,; dc~·ir, : i t! m~u~iclu 

por si S\ .lo pUt'(\t~ enajenar :._t titulo ut1Cl''_;:--;o los bi;_~nl'S en m unl'~~- 1 _,u:~ :n:~ :ctl­

los ·~HJ :·· ti:~ dt->l Apt:'ndi\·e pe_n·cr·en nc¡;l_~l' ;_,l w.arido diC'ha f::Jcti;~ 'FI: 1H'l'O, 

sin l'~lbargo. quizá Üt c)pini~'n1 rnú.s segura. acorde adcntús ~c_)n t:·l .D('rt'Chd 

cpmún Y el criterio de lu Direcci(m d1· lu,; Regi:~tns con ;¡;¡tfTicri·Lul al 

Apéndice. seé'. la afirr~1;:1i\él. \~id. d trabajo de Lúpcz Roml'l'<i: <'.Di,·rws 
gananciales. ¿Rige t:·n r\rag(Hl el al·ticulo 1.·+1:1 del Código ('i\ Jl'?'->. en RE­
VISTA CliÍTIC.\ ;JE Dt:F.EC'I!O I:\l\rOBII.EFin, aiJril. lH28: tambié11 L;.,i ,,¡¡: «El 
artícuJo L-±1:3 dr-1 C(Jdlgo ci\·il y las lt·gi~~:laciones forale:~)>, C'l Hc1·i··:t.n de 

Dereclw Prin1do. 1}!1\1. púgs. FJí y si;;s. 
(4) Ley IX. tít. XX del Fuero de \'izca:-a: «Que e~ !VTI:ri .. : ... ~:·1 ¡'JiUI'a 

vender sin otorgnn1iento de la !l!H.kr~- ·Orru.,·:. di.n:ra•1: Que l1rrt~i:1 r,'e Fuero, 
y estubleL"inn ]JUr Lcv. QHl! C"JH:->tnn~(;' 11:n1rirr:onl'J, e/ .'.'dwr-icl·; 1. J ¡1 1 '( c,~u (~!~!-
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título XII, libro III, del Fuero 'general parecía exigir el consentimiento· 
de ambos _esposos para disponer de lo conquistado durante el matri.:. 
monio (1). Incluso esta n:Wma era la práctica consuetudinaria se­
guida en los pueblos extremeños dol'lde rige el Fuero del Baylío hasta 
que el Tribunal Supremo, y después la Dirección de los Registros, 
vinieron a sentar doctrina contraria, interpretando erróneamente dicho 
Fuero en términos tales que--como dice Martínez Pereda (2) -más­
hubiera valido estimarlo no vigente . .Y, finalmente, aunque sea algo 
que ya sólo pertenece a Ja historia jurídica, cabe recordar que en el 
antiguo Derecho foral valenciano, según prácticas consuetudinarias, para 
enajenar los bienes que integrahan -la germanía se exigía el concurso 
de marido y mujer (3) . 

Y ciertas legislaciones extranjeras, mucho más progresivas y que 
han sabido recoger mejor la esencia de la comunidad matrimonia-l de 
bienes, requieren la intervención de la mujer para los actos de carácter­
dispositivo sobre los bienes comunes ( 4). 

IV. LAS COMUNIDADES O CONSORCIOS FAMILIARES DE LAS REGIONES 

DE FuERO. 

La dure;za del suelo en ciertas comarcas de algunas provincias es­
pañoles aforadas, al par que el sentido conservador y ~radicional que 
inspira la vida familiar de las mismas, ~mponen como necesidad in­
eludible la de. consavar indivisos y unidos los bienes que componen 
la hacienda secular de la familia y que han sido poseídos por ésta de 

der bienes algunos raizes, muebles y semovientes, que no seán ganados 
durante matrimo1}-io, pertenecientes en la su mitad a l_a Muger, sin otorga­
miento de la Muger, aunque los bienes provengan de parte de el Marido.» 

(1) Capítulo XIV, tít. XII, lib. III del Fuero de Navarra: « ... empero 
si fuese casado, non .puede vender las arras de su mu,yller, a menos de 
otorgamiento, nin- lo que comprare o ganare con e,ylla, nin lo que viene de 
parte deylla.» Vid. Isábal: «El artículo 1.413 d~l Código civil y las legisla­
ciones forales», en Revista de Derecho Privado, 1919, págs. 204-208. 

(2)- Martínez Pereda, ob. y lug. cits., pág. 359. 
(3) Castañeda: Estudios sobre la historia del Derecha ~alimciano y en 

particular sobre la organización familiar, Madrid, 1908, pág. 34. 
(4) Así, el Código alemán (§ § 1.442, 1.444 y 1.519) y el Código civil 

suizo (arts. 216 y 239). Igualmente el'Código portugués, si bien sólo respec­
to a los bienes inmuebles (art. 1.119). 



COTITULARIDAD ·y COMUNIDAD 517 

g<·neracwn en generación ~on un cierto carácter vinculatorio. De ahí 
que, para lograr esta tránsmisión unitaria de la casa,. manteniéndola 
en su más alto valor moral y económico, han surgido ya desde antiguo, 
y se mantienen aún con extraño vigor, .iflmerosas instituciones jurídi­
cas, extrañas- algunas ·de ellas, anómalas otras, al parecer inconexas y 
sin ilación e_ntre sí, .pero obedientes, en realidad, a 'una común fina­
lidad, a un solo objetivo: r_nantener íntegros y unidos los bienes in­
muebles que componen el añejo y tradicional patrimonio de una fa-

. milia, evitar su disgregación y conservar el prestigio y rango de la casa, 
impidiendo su ,Pulverización y el desperdigamiento de los _miembros que 
la componen (i). Nacieron así, y viven. ~ún, los heredamientos cata:lo­
aragoneses, las donaciones ·propter nuptias vasconavarras (que tienen 
un sentido equivalente al- de aquéllos), los fideicomisos familiares, la 
Yiudedad aragonesa y el usufructo foral navarro, la sociedad legal cOn­
tin¡_¡ada, el casamiento en casa, el acogirrtiento o casamiento a ·sobre 
bienes, la dación personal, los consorcios forales, la sociedad familiar 
y los petr.uCíos gallegos, la legítima reducida de Cata'!uña y las legí-

. timas hCtas o puramente formales de Navarra, Vizcaya y Alava, la 
figura del héredero distributario y la delegación en la facultad de nom­
brar heredero, etc., etc. 

El estudio y desarrollo de las mismas en· su actuación tutelar de 
la casa, el examen de la func;ión trascendente que ésta viene a desem­
peñar y el peculiar sentido del Derecho de familia de los territorios 
aforados, ~arí~n lugar a ult~riores desenvolvimientos que nos alejarían 
del tema, teniendo en cuenta, además, que s·e trata de extremos que 
ofrecen de por sí materia más que suficiente para estudios inde.pe,ndientes ... 

Por ello, y al objeto concreto de este trabajo, ~baste eón lo indicado. 
De todas las instituciones referidas nos interesan especialmente las 

comunidades domésticas del Alto Aragón, norte de Catáluña y Navarra 

(1) .Para estos extremos, vid. Martín-Ballestero -Y Costea: La casa en 
e~ D'erecho aragonés, Zaragoza, 1944; Y aben y Y aben: Los contratos ma­
trimo:nia~es en Navarra y su influencia en ·la estabilidad de la familia, 
Madrid, 1916; Pala Mediano: «Los señores mayores en la familia alto­
aragonesa», comunicación en la Segunda Semana de Derecho Aragoné~ ce-' 
lebrada en Jaca en 1943. Zaragoza, Lib. General, 1943, págs. 1·Íl Y, sigs.; 
Costa : Derecho consuetudinario y Economía popular de España ; vid. tam­
bién Prieto Bances: «La casería asturiana», en REVISTA CRíTICA DE DERECHO 
INMOBILIARIO, 1941 y 1942. . . 
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y ciertas comarcas de Vasconia, la sociedad o compañía familiar galkga 

y el consorcio foral aragonés. 

Las dos primeras puede decirse son nombres distintos de una misma 

institución: compañía gallega. y comunidad doméstica del Pirineo son 

los últimos restos de las primitivas agrupaciones gentilicias de la Es­
pJña indígena Jnterromana: lo que en Cataluña y Aragón es el here­

damiento y en NJVJrra y VizcJ ya b donJción propter nuptias, en 

(~Jlicia lo es el pl'trucio. AmbJs constituyen unJ unidad familiar in­
tcgradJ por los pJdrc<; e hijos, simplemente, o incluso los cónyuges de 

los hijos: o bien, dcsnu¿s dé muertos los ¡:ndrcs, por d hijo nombrado 

hcrcdcrc--21 hereu-y su l'SposJ. los demás hijos no hercd.:ros-srgun­

cloncs, cahalers-. íos tiOI](;S. otros p.uícntc:,, criados. donados, etc. 

DicbJ asociación o agrupación doméstica se cncumtra bajo la gestión 

y aclmínísuJcíón del jefe d: lJ casa-el señor-. que recibe el nombre 

d.(' sciíor muc¡or cua•1do hay nombrado her~d.ao-señcr menor-, .y es 

quien ejerce tod.1s bs funcicmc:s dírc:ctíns y rcprcscntacionalcs, actuando 

¡;crsonalmcnt~ en cJ.cfcnsa d~ los intcr~scs de la casa. 

El consorcio foral uagonés es b comunidad .:n mano común (1) 
cxístcnt~ entre hermanos y sobre los bienes inmuebles heredados de 

algún Jsccmlí~ntc. o colJtcral o consanguíneo. de tal suerte que ninguno 

d': los con'ic)rtcs puede s:ñ.:ll;u su parte conocida y determinada, estando 

únicamcn te autorizada L1 colectividad para ejercitar los poderes dis­

po'iítivos y dándose el derecho ele acrecer r 2) entre los copartícipes st 

al morir uro d: ellos no deja hijo-; legítimos que le suceda!"! (3) .. 

(l) Así la considccran Roca Sastre (Jnstitucione>s de Derecllo Hipoteca­
rio. L' eclic., l. púg. 456) y Palú ::viecliano y J\Iartin-Ballestero («El sujeto ·de 
derecho er1. el ordenamiento jurídico aragonés>>, ponencia oficial en la Se­
gunda Semana ele Derecho Aragonés, elE' Jaca, Hlci:J. Lib. GE'nE'ral ele Za­
ragoza, HJ4:J. págs. 81 y ~igs., especialmente 94-96). Si bien es innegable no 
se ci::m en el consorcio con toda su pureza las líneas genuinas ele la pesammte 
Hand en su forma primitiva. ~-a que las rentas ele los bienes indivisos se 
reparten entre los consortes a prorrata cld importe de sus respectiyas cuo­
tas, y existe• siempre la amenaza clisolutcria de la actio fcunilae erciscnnde. 
Pero esto no basta a nPgar su sustancial coincidencia con la gescwnnte Hand. 

(2¡ En realidad-como hace notar Ruca Sastre, ob. cit., I, ·pág. 456-no 
se trata ele un verdadero derecho de acrece"·· 

(:3) Sobre el consorl'io foral. vid. Azpeitia: El consorcio foral, la socie­
dad tácita fcuuiliar y la sociedad legal continnada, Zaragoza. 1904; Isábal: 
«El consorcio foral», en Re?cista de Derecl1o Pril'ado, octubre 1918; Nicolás 
S. de Otto: Dereclw foral, Bosch, Barcelona, l9cl5, págs. 459-46~; y Giménez 
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s~ llama foral dicho consorcio porque nacía de Fuero (es decir, 
por obra de la ley-ex foro-, sin n-ecesidad de estipulación alguna), 
siempre que se daban las condiciones requeridas (1). El vig.cnte Apén-

. dice aragonés, haciéndose eco de la tendencia desfavorable que hacia 
dicha institución existía (2), la silencia totalmente; pero, no obstante 
-al decir de Martín-Ballestero (3) -, sigu.c viviendo en la práctica 

y costumbres de gran número d.c comarcas aragonesas. 
Sustancialmente, esta situación de comunidad es análoga a la exi.s­

tcrtc cuando se nombra un hijo heredero. La única diferencia es que 
en ésta todas las funcion.:s gcstionalcs y rcpres·cntativas quedan concc­
tJdas en el jefe el.: la osa. en el hereu. y en aquélla. por el contrario, 
dichJs bcultadcs o poderes d'~ dirección, administración y disposición 
s~ cjcrc·cn conjunta y mancomunadamente por todos los comuneros o 
wpartícipes. 

Pero. tJnto en unJs como [·n otrJs. se dJn en ellas como en ninguna 
las notas conceptuales de la qesammte Hand. en su forma más pura. 
No c.s que afirmc>mos. simpkmcntc, que son manifestaciones de la co­
munidad en mano común, sino, lo que es más: que son por excelencia 
las manifestaciones d~ la misma en nuestro Derecho; constituyen las 
formas más conspicuJs por las que se pone de relieVe en nuestro sistema 
jurídico la propiedad mancomunadJ; son las representaciones más 
exactas de la c¡csammtc llancl en su forma orig_inaria y primitiva, es­
t:ndo integradas por los mismos elementos y esculpidas por la misma 
mano. respondiendo a fines idénticos y acusJndo iguales caracteres. Se 
ea en ellas el vínculo o relación personal. la no extinción de la comu­
nidad por la muerte de uno de los consort.cs o comuneros, la atribución 
colectiva de los bi,cncs al mancómún de sujetos, la ausencia de cuotas 
concretas. transmisibles y cnJjcnablcs, de tal modo que sólo la colec­
tividJd puede disponer. d derecho de acrecimiento, la vida en común 

Arnau: Tratctdo de Legislación Hipotecaria (Notarías), I, Madrid, 1941, 
página 122. 

(1) En el Derecho aragonés anterior al Apéndice estaba regulado por 
los Fueros De communi dil'idundo y De consortiebvs eiusdcm reí; para el 
estudio de los mismos, vid. Isábal, ob. y lug. cits., págs. 290-330. 

(2) Vid. Isábal, ob. y lug. cits .. 
(3) Martín-Ballestero, ob. cit., pág. 1:35. Considera este autor que ese 

ataque al consorcio foral es totalmente injusto, y lo estima fruto de las 
concepciones individualistas de nuestro Derecho común, trasunto del ro­
mano-francés. 
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la economía única, el cohabitar bajo un mismo techo y hogar, el sen­
tarse a una propia mesa y manteles y comer de un mismo pan, el ser 
una comunidad de trabajo, de explotación y de consumo, de ganancias 
y de pérdidas, la imposibilidad de pedir la división mientras dura el 
vínculo de sangre, de familia, de parentesco o de trabajo, su estabilidad 
y permanencia y, en suma-como diría Ferrara-, el abrazar la entera 
esfera jurídica del sujeto. 

JUAN GARCÍA-GRANERO FERNÁNDEZ. 

(Continuará.) 



Más sobre los artículos 24- (38 Ley unificada) y 4-1 
de la vigente Ley Hipotecaria (r) 

'En mi dest'o '-k contribuir al l'Scbrecimi,·n:u y tiel interpreta­
ción dt·l artículo -1-'· t·:n-ié· a la Redacci<'JI1 de t•sta Rtc\'ISTA, ·en el 
mes de a bri 1 de HJ-J-5. un trabajo sobre dicho ~~ rt ículo, pub licadu 
en el mes de fc·hreru de t'Slt' :ll1o. Despué·s de ~:qtwlla ft:cha, una 
¡pl{yade dt· etlmpaileros y juristas de ;1lta ~1\ntrnia cientítica, con 
su pn~stigi.,, se han ocupudo, ilumin:'tndob, de la m~tteria. 

R,·,·onnzn¡ que la rl'forma de HJ-J--1- es la mús t r;¡scendental y 
técnica qne h~t sufrjdo n Ut'Sl ro rt':gimen hipoteca río dl:sde su i m­
plantacit',n en rS(ll : JWW, a ¡ws:tr de ser tal reforma tan intere­
sante y prog·resiYu, mucho me temo que todo quede en vistosos· 
fuegos artificiaies que deleitan un momento, pero que después 
sólo son humo qm· se e\·apora, sin imprimir un nllL'HJ rumbo real 
a los btclws socialfcS o jurídicos. Y esto podría ocurrir con la 
reforma si he; bri llant t'S y perfectas ch-e b raciorws de los principios 
suswntiYns de lcgi1innción y fides p1'1hlica nu llevan consigo, en 
18. realidad de L1 Yida, ante los Tribunales de Justicia las necesa­
rias rqwrcu~iu1ws pruccsall's. De aquí la tr;¡-;cendental impor­
tancia que concedo a los artículos de e~te tipo (artín!1n ..¡_r, artícu­
los 313, ,)I-J- y 315), y sobre tcdo al prinwro, c¡uc debe conceder 
al titular inscrito, cuando no se formule demanda de contr;tdic­
ción, una dt'fl'nsa efectÍ\'a y eficaz por los trúmites sencillos y ex­
peditiYOS que. en 1111 opinión, se regu~an en dicho anículo. Por 
ello me preocupa que dejemos bien ~:clarado el ~tkance ll'gal y 
prúctico d<: dicho artículo, para que los Juzgados y Tribunales 
encuentrt'Í1 un camino recto y despejado, .-.in la encrucijada de 

(1) Siempre que en este trabajo citemos artículos de la Ley Hipoteca­
ria, nos referiremos al texto refundido ele 28 ele febrero de 1 !J.fG. 
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YarÍaS direcciones; y para dejar llano y Único este camino, sería 

un precc>Clente mu:· funesto el c¡ue los de casa no formáramos una 

especie de "communis opinio)). 
Como dice mu\· bien RoriH~ro \Tieitl"Z refiri(ndose a los Co­

men/arios a la lllli''i'a fA')' llipotecariu, {]L. .\ngel Sanz, publicados 
por la .\endemia ~Iatritenst~ dc>l .\"otmi::_c]o, prologados -por nues­

tro querido dirt'Ctnr. D. Edtnrdo Lú¡wz Palup (r). r~para la teoría 

Yigc·ntc dt~ nuestra Ln t) 1 ipotecaria ''·" apurt~wión y¿¡]iosa esta 

obra .de" .\n:c:t~I S:tnz, .. juicil' que lo r:uilinl _~- lo c]r,·o al cubo, 

¡:rw-; he qu··~bd: ;¡cJmiradu ante la prcll'tmdid:;J de .->U saber ,. la 
clarid:td tit' su juiciu ,. dt· su CXjliJ.-;ici,·,IL Pero. por lo mi.c.;mn que 

.\ng·el S:tn;,; St' no,; l,a n·,-,,lado col!11l un y:1iur completo ,. extra­
ordinnrio, su.-c opiniones ¡)('san ya mu,'lw, y Jl'ir clln es lll'Crso.riu 
c¡ue, antl' '·,us pusihi1''- <Tror,·s, ilusqtwmu.-c ··ntn· ¡",¡''·" la Yerdad, 
la t~ntr;¡¡]:t :~utc'o;:tica dt· !:~ H.•·form:1, <;tw '-'·" lu fundame!lt:il :· lo 

CJLH· intnc·,:: :1 h lnc:tituci<'ln dl'l H.,·g·is1rn ,. a to•Jos llliSl>trus, t'tnico 

fin ljllt' jnstilic:t \ 11w mu1 \'t' :1 tt~rci:tr, a ¡ws:tr de mi modestia en 

e~t:t m:ltt-~·i:t t:1n fu·Hlamrntlilísima. 

EL ('( 1:\TF:'\II't l llE l.\ l'ln:'iC'\Cft,l'\ I'OSFS()FZ! \ ll!-:1. .\IZTÍlTLO ;')R 

.\!irme'· L'll 1111 ;¡nJniliJ' tr:til:¡jo. ,- ratilinJ en ¡:SIL', que tal con­

knidu 1':-i t"i jus possidcwli. 
SL~ a pui·a t·st :t a li rmación : 
n) l:'n las pu!ui>ras d,· la 1'X¡'losición ¡/,· nu;/;:•ns dr; la Lcv 

de HJ-f-1- sn/Jr,· !al ic~cul!ud dominicul.-1-Ldnú en t•llas. y en esto rs­
Utmo:-; dl' :tnllTdtl con _\ ngTI S:tnz ( 2 ). Íl1t'.'\l!l'1itud n t•rror dt· ttT­

min()1tlgÍ;¡ ;¡l cditic:1r t·l jus possidcndi, simple facuiwd dominictl. 

dt· ])¡•rtTI]() rt·al :lllil'>nomo, ¡)('ro la afirmaci1'ln .-;usrancial que en­

cit;rran ¡·e: c·:-.:act:t \ l1'1g·ica. Cumo c·uns<'Cllt~ncia ck tales pa bbr:1s, 
Lt Lt'\' quien" dt·,;t:~c·;¡r, en t•l primer púrr:¡f,,· clt:'! artículo ,1:--:. junto 

a la presuncit'ln jurídict clt· b existe1wia del derecho (en cst:1Jo 
est{¡t in>). /:¡ prvsunci1'111 ck -;u l'jncici<> ¡actiYidad, Yid;t, fecundi-

(1) RE'ri;;tn D. P .. ano HJ46, pág. 142. 
(2) Véase los Comelltnrios a ln ll11CI'U Ley Hipotecuriu. de Angel Sanz, 

página UJ·±, nota Hl. 
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dad, goce), que se concentra fundamentalmente en el derecho de 

poseer, y así entendida la presunción posesoria sin·e de comple­

mento a la presunción jurídica y deja de ser redundante o su­

perflua. 
b) En la naturalc::;a especial de tal facultad dominical.--~La 

facultad de disponer, reiYinclicar, et·c., tienen una consistencia ju­
rí.Jica fuerte y enérgica no :tpta para SLT niinerada fúcilm,ente P\ll. 

otra persona; J-llr el contrario, el jus pussidundi put·tk ser Y es 

sunwnH'nte fr¿'tgil :· .st'nsihle, pues h:tsta la pt~rturlJ¿tci/m posesoria 

de mús ck un :tilO (artículo ..¡JJO, númc·ru ..¡.. 0
, { ·,·,dig·u ci\·il) para 

que la posesit'm St~ pierda. Y si hifll I'S ci1·rtrl <¡llt' ~·~illl no r¡uine 

decir que· St' pierda con tal ¡wrturiJ¿KÍÚn e·l derechtJ de duminiu, 

ya que é·stt~ put'dt' reaccitnur enérg·icamcnte con la :tn ir'n1 rc'i\·in­

dicatoria, sí es cinto qtw l'1 titular del domini1J picTde con aquelLt 

perturbaci1'm la :t{Ti1\n intcrdictal, :· 111J k IJUt'da, fr1'llll' ;¡ cll;t, 

ut ro medio de {kft·ns;t qw: el caro y dilatorio de la ac,·ión ckcla­

ratiYa. Para n·itar c:c;ta situ;wit'Hl d1·primt·nte p;tra el titubr tns­

crito, la nun·a Ley. nwjur;¡ndu iil l1,g·isbdllr d,· liJ!HJ y 11¡2;. pro­

tege no sólo la 1Ht,sunrió~1 jurídica. <Íno Ltm!Ji(,n la JliTSllllClllll 

del ejercicio del dnecho, ;thrit~ndn nuc\·¿¡s facilida·dcs con el pro­

ccdimit:nto especial -ckl artículo ..¡.1, en el <]ill' no c:ilwn nwstinnes 
snhre el hecho de la posesil'm, como dcspu¡'·s YtTemos. Si no se 

acepta que· l'i nmtenido de la prcsunci!'Jn j)IJS:,soria dt·! ;tri ículo .)~ 

es el jus pussidcndi, la t'111ica po.sici/m lr'•g·ic;¡ \. J¡'•t·nic;t, 1'11 mi <•pi-

ni/m, es la de Roca Sa~tre, iigura co11solid¿tda ele·] mÚ:\itno prL'S­

tig·io entre los modernos hipott>carist;ts, que c.sti1n:md,J ft:twcida y 

sin finalidad la ¡m·:.;utKión post'soria, caliiica. su supt·nin'IKia de 
absurda ~· perturbadora, juit·io ljllt' <·n ¡·] fondo coincid1· con el 

mín, pues si h presunción posesoria no e:.; el jus f'ossidcndz, no 

es 11:1da (1) .. Estim:t. por 1·1 Ctllltr¿trio, .\ng·,.¡ S:tnz IJUI' 1'1 ronte·-

(1) «También subsiste en este artículo 24 la antigua presunción po­
sesoria del artículo 41 anterior, ::d disponer que igualmente, a todos los 
efectos legales. «Se presumirá» que quien tenga inscrito el dominio de los 
inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los 111is nws>>. Esta persis­
tencia en nuestra Ley de dicha presunción pose,:oria por no quenu morir, 
continuará como pfsa~illa de juristas :> abogados la consideramos senci­
llamente absurda, tanto más cuanto que el :1rtículo 41 reformado viene a 
satisfacer la finalidad que per~iguió el legislador de UlOD al introducirla. 

»Aquella presunciém poseooria- que se enquistó en nuestra Ley Hipo-
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nido de la presunción es el sdwrío de hedw (!). ::\o puede éKPp­

tarse, ni por sus fundamentos, ni por sus efectos. 
r ." l)or sus fzmdamentos.-Sc apoya: 
a) Que el leg·islador puede presumí r no súl-tJ derechos, srno 

tambí<"n hechos, como lo re\"t~la la dasiticación dt~ las pre.~uncio­
nes en p_rcsumplio juris y prt'sumptio facli. 

iJ) En las p;tlabras de la exposÍ{'Í<'m de nwtinJs-upues 
-dice-·de las din'rsas acepciones en que por ella se recoge la 
instituci(Jil (_jus possidendi, posst'ssio ad inl<'nlicta ;: possl.!ssio ad 
usucapioncm ), Sl'Jlo en e~tn.s dus últimas cabe situar la presun­
ción pose~oria,, nriadit·ndo, pu_r notn, <JUC' cquivak a ignorar el 

tecaria por imitacil·m de una norma semejante, aunque no equivalente, 
del Código civil suizo -tenía como objetivo proporcionar al titular inscrito 
un proceso simplificado de reivindicación, aunque aquí le dimos mala­
mente una regulación procesal de tipo interdictal, carácter que acentuó 
la reforma hipotecaria de lfl17, la cual complicó el problema mediante el 
juego prelatorio del &rtículo 4-15 del CódigJ civiL 

El arl;culo 4L en su nueva redacciéJll, ha :recogido el juego reivindica­
torio que en el fondo de la cuestión 'e dellé1tÍa ~- lo ha resuelto c:n forma 
bastante aclcptable, lo cual ha dejado sin tinalidad adecuada dicha pre­
sunción po:,;esoria, que, pur pnturiJadora e incon:;istente, hubiera debido 
desaparecer. :3e dirá que tal presunción es útil aun a los efectos del juicio 
de desahucio, pero creemos que no debería serlo. si bien no dejamos de 
reconocer que así como la rei\-indicación por el titular inscrito ha de ser 
objeto de una tramitación procesal e,;pecial, por lo rápida o expedita, así 
también c·l desahucio promovido por l'l titular segCm el Registro debía de· 
hal.Jer sido ob.ieto de nürmación específica, cma que no h:c hecho la re­
forma. 

>>La solución dada por este artíCL!lo 41 al problema que pretendió re­
solver la reforma nipotecaria de 1927 creemos que se estimará acertada, 
pues armoniza, en lo posible, los intereses en conflicto del título registra! 
y del poseedor de la finca en cuestión, el cual continúa, bajo ciertas ga­
rantías ineludibles, en la posesión durante el proceso de ejecución de la 
acción reivindicatoria, lo que demuestra que la presunción posesoria a 
favor del titular registra! es inoperante aquí, cosa lógica, puesto que en 
la realicl.ad posee quien posee.>> («Breve examen informativo-critico de la 
nueva Ley de Reforma Hipotecaria>>, trabajo publicado por D. Ramón 
l\Iaría Roca Sastre en la Revista General de Legislación y J11risprudencia, 
en marzo de 1945, pág. 25 del folleto editado por Reus.) 

(1)_ Véase Con1entarios, de Angel Sanz, págs. 195 a 199. 
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concepto del jus possidcndi atribuir éste como contenido de la 
presunción posesoria-. 

Es indudablE' que existen presunciones legales de derechos y 
heclws, pero estas últimas no se admiten en general en nuestro 
regm1en hipotecario, por lo que mal pueden protegerlas la ins­
cripci<Ín, y en cuanto al hecho concreto de la posesión física, lo 
repudia expresanwnte en las conocidas palélbras de la· exposición 
de moti \·os que transcribo por nutil ( I). 

;,l'uúl es la entraúa y signiflcado de tales palabras de la ex-

(1) «Atención especial se ha dedicado a las relaciones de la posesión 
y la prescripción con el Registro. Los arduos problemas que en todos los 
sistemas hipotecarios ha suscitado esta controvertida materia, alcanza 
mayor gravedad en un régimen como el nuestro, en que los derechos nacen 
fuera de los libros registrales. Para resolverlos se ha partido de la clásica 
distinción entre el jns possidendi y el jus possessionis. El derecho a poseer, 
como parte integrante del dominio, es un derecho real que el Registro debe 
reflejar y proteger. El mero hecho de poseer, en cambio, si bien trasciende 
jurídicamente, con dificultad alcanza la integridad de un derecho real. 
Aunque no se admita d principio res .facti non juris, es obligado reconocer 
que, por lo menos, las consecuencias dimanantes del jus possessionis están 
subordinadas a una situación de hecho que, como tal, escapa del área de 
protección del sistema. 

»Registro, tutela de derecho y posesión de j'acto se mueven en campos 
distintos. De ahí que si el derecho de poseer y las acciones reivindicatorias, 
negatorias y collfcsorias corresponden en principio al titular regis1 ral, la 
pu;;csiún de hec/10 permanece co!llpletamente desco11ectada del Registro, 
de fc;rma que quien ostente el :,;eüorío efectivo podrá siempre defenderse 
contr:l todo Pé'rturbador. cualquiera que sea el contenido de aquél. Llevar 
al Registro el simple seüorío de hecho equivaldría a introducir confusión 
en d sistema e intentar una protección jurídica en absoluto extraüa a su 
naturaleza y fines. ~o se desconoce con ello el valor de la posesión. Sus 
dus especies fundamentales, la posscssio ad interdicto y possessio ad usu­
cupiont'J:¡, continÚLln en \·igor. 

))La possc~.,io ucL inrerdictu sul.Jsictc con plena virtualidad al no venir 
condirionada por las declaracione:< cld Rec~i:otro. Derivada de la necesidad 
de mantc·nET la paz pública o de la con\·cniencia de conservar la continui­
dad en las n·lariones de la vida. se de:•;cnvul'lve con independencia de la 
in:,tituci(,Hl rcgt~tral. 

))La ]JDSsesEio uch usucupio11Cn1 tiene claramente regulados sus efectos 
en los artículoo; :3.5 y :16. y, en general. en e título XIII, llegándose a re­
conocerle en muchas ocasione:.; un \·alor predominante. incluso contra el 
mismo titulen·.» (Palabras de la exposición de motivos.) 
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posición de motiYtJS ·; "\ mi juicio, ~stt": IEl Registro sólo proteg·e 

situacione-; jurídic1s, _,.cuando tstas ctml1eren al titular el derecho 

de poseer, presupnnt·, con presunci/m juris tunlum, ·que el derecho 

existt• tprl'SUJWi,\n jurídica), y. ackm{Ls, C[\11' su titular inscrito lo 
ejern· posL'.' en do físicamente la {'OSa como hase económica del 

dcredw tpre:-;unci1'm posesoria). Por r·llu, la !HH'Ya L!'y sólo es­

tablece la presum·ir'm pose-;oria en c!u.-; artículos: el 38 (para la 

hip¡'¡t¡·sis de qut· \'l dnn·l10 inscrito Sl'a perfl·c!tl: jus possidcndi), 
y 1·l 35 ( par:1 el supuesto ele c¡uv el derc·chu inscritü sea inexacto: 

posscssio ad usucapioncm usec¡¡ndum /uúu/as)\). 
La ]lilS•·si(m {'omo simple pockr físico ¡·stú desconc{:tada del 

Registru ,. sería absurdo la prutcgier:, desde sus asientos con 

n mgu na presuncit'm ; :ll 11 lra bien : 1:1m puco la estrangula, como 

hada la Le\· dt· Jt;oq, nnno instituci<.Hl susl<lllt iYa, dejando sus 

prohl•·mds flll ra dt·l Ú~T~t ·11··1 Registro; y ao;í la f'oscssio ad inter­
diclu n:tCl ti1·m· IJlk tL'llll'l' clv\ Rt·g·istru, ptws t'l titubr inscrito y 
l'l 1r t'Xí rarr.·gi-.tr~tl ¡·-;t;'tn en :dJ'•Jiuto pit· de igualdad ante 

(•] dl'l'l·LlH, ."u.-.t:tlllÍH> \ t·l adjl'ti\·o, y b f'osses.\Í,, od usucapioncm 
conlra tc:!,u/os, :é difvrt·JKi<t .,1¡· la ;¡ncl'riur, puc:L!t: ing·resar, acle­

m;'¡-., 1'11 :·! R,·~~i-.;r,¡ cuandtl ¡·:1 la n·aiid:~d t·xtr:tri·t·gislr:¡] haya en­

f;t'n.Jr;:c:,, un dt·r:·cil\\ rc;ll ¡wrf<'<'to, in<·lusu cu::ndo ¡wrjudi{:a a ter­

Cl'ro lliptit:·c:lrÍu tn b.-; t llc,<licit:Jll'S que •·St:lh:t·n· ,.] :trtícu·lu 36. 
' }Jur .iiL,. ,),·OrJS.-·-'Si , x:tlllin:IJll<l'i ;, f:¡n'''' \tiS dos aspec-

tos sust:tntiYu:: \ t': pr"<'t''<:l <¡ll<' .\n;._:·,.¡ ~;,;¡z ¡];¡ :t l:c pr1:sunci1'm 

j)ll.st·.son~L ohst•n::Jn:'c· r¡ut· qtw:\;;n ··n Li n:t:l:1. \·,.:.t!1ltlS!iJ: 

d) l,; !):~ t::' prt'>,~ln~ ;~·,n 'L· tLq1it'i(');t: Fl 1ni.<~i1li .\:lgt·l Sanz 
fl'Clt!ltJCt' l:1 pr('t':t~-~tl l~(· c:~ll' ,-:tl~Jr, :th::··,(lr\);d 1 1·n ~:1 ca:--;i t,11alidad 
ele],:, Cts<:,; pt>r ¡·l <LrtknJ<, 1 .. 4JL2 ,;,.] { ·,',Ji~~:u c·i\ÍÍ. l 'nic·a¡m·ntc le 

ccH1c~·d~· in1p~~n~;,nria ~·n Lt~ in:--\crip·ci~:ne.-.; p11r t':\]H··~~i~~n1t· de d•J­
n1lnio l·u:¡nJ,J ~-t' d1l·.~·ut· lÍtulu qtlt' rt·(¡uivl-:l tr~tdici(')!l. 

L~unl r;,t ('Sto ¿:\~-·;..::-~tll1().'--: 1. · {_Jl!t·, el; L1 g·('!1tT:tl;d~td dc· lo..:; c;,tsos, 

el l'Xjwdit·nllt' dt· d<>:J·.init) ~.,. ini1 iar:'t sin títultl, t·n hast· a la 
prl'scriD·ci<l1l. t'S dt·cir, ~~ una )lllSI'Sit'>n cualilictd:l, c¡ut' ¡·xcluye y 
es int.<J<")létti1Jk C<lll 1:: id,·;c -c1•· tradici:>n CIJ1llo ,.¡,T,H'11lil constitu­

tiYo dl'! lÍ<'l'l'l'ill> rt'<tl. 2." <Ju•·, t·n ¡,-. pnqui,;ir1·.tlS {'tlSt>S r¡u,; se 

ale:..':l!l·títul.J qu.· t·xija tr:¡(\j¡¡,·,n. 1:t pos•·si,'•n r.·al tit·nt· qu_<' ser base 

fund:LmL·ntal L!t·l L'X]ll'~1i<·ntt·. ya qu•· .,;in ¡·]la no "•· n>nt·ilw a nadie 

mcllúndoi{), cbd:Ls las g:¡r:tnt ía-. que L'l pn>t't•dimit·ntll ofr,·ct' a ter-
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cero, sobn: tod11 la {'itaciún de colindantes y poseedores de lwcho 

del innnwble (púrrafo 3·" de la reg·la 3·" ckl ;¡rrÍculo 201 ). 

Con lo dicho bastar1a para dejar destruíuu, en el orden práctico, 

el y;llur u e la presunci<'m en cuanto a la tradición. [>¡·ro ;tquí apun­

ta un prolJ],·ma d·c;ctrinal dt: gran envL·rgadura, qut· po1w de ma­

nifiesto lo frúgil y trúg·ico d,· la reform:t ;¡] qtwrer armonizar y de­

fendc·r la supr•.·m;tCÍ;t de b teoría del título y el modo contra el 
sistema {k in~<ripci<)n re~istral. Los aut(nticos principios de le­
gi (im;:ci¡)n _1· f¡· pú b 1 ica ~- :--us dect u~ sustant i 1·os y procesa 1 es no 

puedc·n cunYil·ir ~-~,n aqu¡·]]a anticuada teoría dl'l iittdo 1 ¡•] modo, 

ni mw. 1!(} me1ws ¡·s::1r supt·ditadus a é·sta. O rq.~inwn de t radici,'m 

o ck inscripción : ¡·s impusihk compatibilizar y arnwnizar, en caó­
tica am;!lg·;¡m;~ e interft·n·ncias, Jo:-; sistr:m:t.s qtw por su naturaleza 

se exdu1 en r:tdiL·:tlmente ·~1 uno al otru, conw Sl' •·xcluyen la luz y 
las tinivblas. _\sí ,;e e\·it:,ría la pusiciún ultraci1·iíi:'l;t de .\ngel 

Sanz 1con:" y,·r,·nws 1:1ús adebnk, dej:t ;¡\ l itul:tt· i::scrit1: pmtegi-

• do p11r ¡·\ artícul•> 3-+ ¡·n situ:Kiún precaria y k niL:g:t la aniún rei­

vindicatori:t), Cli_'.u \itl•1r n·cunt•c,·mus y procbmam1>S !l()hluncnté 

y mu_,. a'ttu, t:mttt, que; ~r:t~·i:~s a t'·l h·~ :~prl'ndidtl muchas u1c.;as qut: 

ignt1raln _'. ]¡,, ¡¡[)anzac:t1 ct,nut·imicmos <¡lit' 111<' Ci!lt,C\11 pur nnn­

plt·t" ir•-111<' :tl ,;isit·ma el,· :td<¡ui.c;icit'm {lt' tkr,·cll"s r<-:tl•·s :tiL'ptado 

por b nU<'\ :1 L\':· .. \:;i l" n·co'1<•n· t:tmhié·n 1\.<1111< 111 \'iL·itc•z, con 

fra:--.¡·.; m:'ts -,u:t\•·~, 11•·ru qu1·, :d parel·,·:, r•·ll,·jan ·l:t 1nisma Cll11\'IC­

ci-~·m 1 1). 

Yo h:th·;, :t)Jr•'!l<li.!() ,-,,n ,.; iJ',éli'Stru por :tnltll1<li11:tsia qut· la 

i nsní ¡Hit->11 ,.r :t 1•: n ,_,, i tut i 1 ¿¡ ,·tlitJHll\ n () n;,·tlictlu l:t t :·:,d ¡,.¡ ,·,n ! 2). Y 

(1) ¡¡Entretanl•·. d Dercc>o ¡wi\·ado habrá de cunlinuar pncncupún­
dose ele preci:::-ar in', ~~i::,'Ciotr;s n1;:•rnentos obligacitJn~tlesl dl:-~positivus y re­

gistraL's cit~l pruct>so ·~·;:cac1ul· :-: tr::tn::,misivo d~ lu::-. dtre('!1os realc~:-1 sobre 
bienes ü 1n1ueLles: )C'l'C) no ccÜ'·e recort·.lucir lo cquí·,'cwa Dipartición de tí­
tHlo ,. 1uodo.>> ¡,\l. Romero \'icitez. R. D. P., aiío UJ.±Ii. p(;g_ 1-L~. ill Jine.) 

(:Z) ¡1!\i d C(>digo ci\·iL ni. por de,.;contadu, LL' il'giclclci<hll'S forales, 

ni la Ley Hip0tc·carit-l. requieren ]a in::::cripciún cutno requi~itu si11c qua ·non 

para la transfcrenci;¡ de la propiedad. 
))El péurafo segundo del art Íl''Üu lillD del Código civil ,,;mciona la téc­

r.ica de la tradición romana, de tanto arra;c;o <;n la Peninc'.ula, Y su con­
cordante el artículo L(l~l:J. dec']JUés de pn·cerJt uar que l'l élCl'''cdor tiL'tlC de­
recho a Jos frutos de la cosa desde que nace la o!Jligaci<'m de énlregarla, 
declara netamente qtJe no adquirirá dercc/10 real sobre ella has\;1 que le 
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t>sta postura, a pesar de ser la más lr'•gica y única posible. al menos, 

c·rm el principio de kg·itimación, choct hoy abiertanwnte con lo 

que dice .\ngel Sanz en sus Com{'/1/arins sobre t•l contenido de la 

prt·sunci(m leg·itimadnra ( 1). 
Buena prueba de .ello es este valor denig-rante para t"l principio 

dt, Jeg·irimaci1'm reg·istral c¡ue da a la pr1·sunci/)n [Hhesnria del ar­

tírulo ,1S. ::\¡¡sotrus nmcebimos que ést:1 UJ111jlletl' el derecllu ins­

crito retiriéndose al ejercicio dt·l mism¡¡, pues así h prt"sunción 

jurídica se refuerza, completa y armomza con la pus~:suria y el ar­

tículo ..¡.r ; ¡wru nDs parece ec¡uiYoGtdn c¡ue junto a la pn·sunción 

de iJlll' l~l c.krecho existe y ¡wrtenece al titular inscrito, exista otra 

pn·sunnon que o'e retina, no al derecho ¡wrft.·{·t,J, sino a algo irn­
perft"cto :· t"n emlnit'nl, o sea a ·uno de lo~ eknll'ntus {·on-aitutivos 
Je éste, la tradi,-:ión. Desde el punto Je Yisla ciYilista d1~ Angel 
Sanz, lija la mirada en la tenría del título :: el nwdu, es Jt'¡gico 

CJLW Sl' completen y armonicen la pr<'sunci(m jurídica (título) v la 
jliJSi'StJri :t (modo) : pero Jc·sde e 1 pun tu de ,·ista h i potccario, a la 
luz dd principio {k )¡·g·itilllaciún registra!, no se concibe tal pos­

tur;¡, .\ckmús. nn.~ paren.: peligroso in,·olncrar el ,~ai(Jr de la po-· 

scsi¡'¡n nJmu st·r1urío dt· lwc\10 ( jus posscssion is ), Cllrt t'l que tiene 

como ell'nwnto ¡·:-;.teriorizante del Jen·clru real (instrunwnto de pu­

blicidad). 
/1) 'Eft·nus dt· l;¡ ¡m·srrnci¡'¡n ;¡c\quisili\a s,·cundum /ubu/as: 

l'ur mudw iJlll' lwll11h lllt'·Uita.do, nu ]¡enws p¡;didiJ nJllljJri'l1der 

tjUI·: sn\ ici•• 11 d¡·¡·tus ]Jlli'LÍa sumini ~trar l:t prt·c:uJwir'Jll posc·soria 

·dt·l :trtíru 1u _1S. l'IJ!l<Thida, cumu pn•sumpiio iu<'fi. :ti artículo 35 

'-k la lllli"\·a Lt· .. l':trt¡· (·slt· th·l supnc•,J() lÍt· lH·cilt> tk un;¡ p\lsib1e 

haya sido u1trcgada. Pudran di,;cutirse las formas de la tradición y sus 
clases: natur::1l. real, simbólica, Jli'I'Snlll.u. jictu. lunga nwnu. IJre¡·i lll(Oiu, 
constitutwu vossessoriun1. : pero l'uando no exis1an los problen:as. se 
resolYerún aplicando Lb ref~'la,., del DLTcchc_> de obligaciones. La inscrip­
ción del títulr¡ adqui~iti1·o, :oin embargo, tra!ls)oo'loru la situación obliga­
toria en real. aunque en este supuesto los textos citados nada digan, mien­
tras en el ele tradici,'m reconocerá el derecho real constituido. Es decir, 
ser~i constituti1~a o declaratiYa. según los C<bOS.J) (Jerónimo Gonz<ilez: .«El 
principio ele imcripciún en Pl Derecho hipotecarioJJ, R. C. D. l.. 1D:25, pá­
gjna 77>5.) 

(1) \'¡éase Con¡emarios citados de Angel Sanz, pág. 188, letra C). 
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inexactitud registra], pero atribuye al titular, con presunción jurís 
tantum, la posesión de hecho del inmueble, que de no ser destruída 
de contrario, acabará por coneordar el Registro con la realidad ex­
terior; pero ;, qué falta le hace al titular inscrito, ni para qué !t' 
puPde servir la pr_esunción posesoria del artículo 38? Le basta con 
el artículo 35. que le protege en forma sustantiva y autónoma y 
t'n grado mucho más enérgico y eficaz. 

e) Efecto procesal : Ya reconoce el mismo Angel Sanz que 
es rnuy débil ; pero, aun siéndolo tan débil, es también muy dis­
cutihk~ que lo admitan los Tribunales de Justicia. El interdicto se 
regula exclusivarnf'nte por la Ley de Enjuiciamiento civil, y la 
nueva Ley Hirotecaria se inhibe de las cuestiones posesorias, que 
deía abandonadas al Código civil y a aquf'lla Ley rittwria. 

Si el titular inscrito entabla el interdicto, no podrá apoyarse en 
la presunción posesoria del artículo 38, para evitarse la prueba que 
exige t:>l artículo r .659 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ni el de­
mandado tiene por qué destruir esta _presunción mediante la prueba 
en contrario. Ambos contendientes cstún en pie de igualdad y, 
por tanto, sujetos a las mismas normas sustantiyas y 'Procesales en 
materia de posesión. Precisamente nuestra com·in::ión de que la 
presunción posesoria del artículo 38, ó le• es de jus possidendi (tesis 
mía), o es inútil, absurda y perturbadora (tt·sis de Roca Sastre), 
radica en que la nueva Ley no da norma procesal hipotecaria, como 
lo hacía el legislador de rgog y 1917, para las cuestiones posesorias, 
sino para el ejercicio de las acciones reales, en el artículo 4r. 

ALCANCE DEL ARTÍCULO 41 

Con lo que llevamos dicho creemos haber despejado el camino 
para entrar con base firme y paso seguro <1 n te el examen de los 
importantísimos problemas que tal artículo plantea. 

Fundanwntalmente St' pueden reducir a tres: naturaleza del 
procedimir>nto, cuestiones qu(' pUL•den plantearse \' discutirse y su 

eftcacia. 
al ]Vaturale::;a.-Est<' punto se lwlla acbrado por la doctrina, 

snbrP t0clo por los fundamentales trabajos de D. :vlanuel de 1a 
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Plaza (1) y de D. Enrique del Valle Ftwntes (2). Aceptamos, .sm 
vacilación alguna, la opinión coincidente en el fondo de éstos. 

lE! texto refundiuo, influíuo, sin duda, por la crítica ser1alada, 
sustituye la frase «proceso de ejecución» consignada en la Le\' 
de rg..¡...¡., por la de ((el procedimiento que ser1alan los párraf0s <Si­
g·uientes». Se trata, pues, de un procedimiento híbrido, intermedio, 
sui géncris, típicamente hipotecario, establecido para la defensa de 
los derechos reales inscritos y derivado del principio de la legisla­
ci<'m reg·istral en su aspecto procesal, que nv cabe encuadrarlo de 
una manera pura en los tipos de juicios conuciuos1 pero dotauo, ·in­
dudablemente, de la \'nerg·ía precisa para que los asientos del Re­
gí,;¡ ro no sean meras declaraciones formularías sin repercusión en 

la vida real. " 
Pero es indudable que dentro de las reglas prucesales del ar­

tículo ..¡.r. tal y n>mo queda redactado, no caben mús que dos 
fases: una ejecutiva, si, provcKaua la oposici\Ín, t'·sta no se pw­

duce; otra contenciosa, sumaria y de .efectos limitados. Est<J \'S lo 

que afirma tambi(.n D .. \lanud Je la Plaz<t (:~), a mi juicio. 

La fase ej\~Cuti\'a, en la que nosotro~ Y\'l110S la m(¡s dicaz protec­

ción del derecho inscrito y que exprl'sa o túcitaml·ntl' Sl' acepta pur 
cuantos hasta la fecha SL' han ocupado de la mat!:'ria, flL' aparece 
·en los Comentarios d\· c\ng·l'l Sanz, <¡Ul', al contrario, la sustituye 
ron una fraS\' de jurisdicci\'m vulunt<tria. con l'fl·{·tos muy limitados. 

(1) En la nueva Ley Hipotecaria «Se ha llegado a articular un pro­
ceso que no es ciertamente de cognición pura, que tampoco puede repu­
tarse de pura ejecución, sino que, como suele decirse, está montado a dos 

vertientes, ni más ni menos que los procesos de intimación; por eso, cuan­
do la oposición en potencia no se formule, los Tribunales actuarán ejecu­
tivamente por la sola c·irtHd de! tít11!o, y entonces estaremos en presencia 
de un proceso de ejecución propiamente denominado así, aunque resulte 
un tanto matizado por la previa intimación en forma de emplazamiento. 
En los demás casos se tratará de un proceso de cognición abreviada. ni más 
ni menos que lo eran aquellos en que la alegación de excepciones quedaba. 
limitada a los supuestos de fúci! demostraciÓn)). (D. Manuel de la Plaza: 
«Los principios fundamentales del proceso de ejecución)), en R. D. P .. año 
1845, pág. 84.) . 

(2) R. C. D. L, aíío 1846, pág. 8 y siguiente. 
(:)) Trabajo antes citado. 
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Estimamos, por el contrario, que l-sa fast". d1· jurisdicción vo­
luntaria no C'Xiste, ni puede existir, ni l n el l>spíritu ni en la l!•tra 
dC'i artÍculo .p, llf llHll'lW menos en las paJahr:IS sobrl' este partinJ­
lar de la exposi{'iún de motiyos. 

La fase de jurisdicción \·oluntaria, con10. la ej{'rutiva, sólo pm·­
de proclucirst" por un lH·cho común a amb:1s tesis: la falta dC' opo­
sición. Cuando ést.a no surge, C'n el artículo .. p súlo quedan en pit·, 
nparte del p:'trrnfo 2.", que l'S neutrnl, los p{trrafus r ."y .).", que re­
conocen y declarnn la fuerza ejecutiva de los asientos del Hegistro. 
El pflrr:1fo r .", que ctJnn·dt· al titular urin an·ión n·al, qtw ha de 
apoyarst· <'n el contenido de su derech<> insnito, \' <·1 púrrafo .).", 
que ordena al Juez acundC' la prúctica de cuantas diligencias exija. 
ía plena t•fecti\·i.dad del asil'nto registra!. 

(. C<'m1o, pu<·s, {'On estos materiales, hijo,; ·del principio de la lt>­
g·itimaci<'>n rl'g·i~tral, puede extraerse \' formular,;{' un acto de ju­
risclicci<'>n \·oluntaria con los limit;¡cJísimos l'fectos de tipo posl~so­
rio e intl'rdictal qu<· .\ n;::·el Sanz le sc~í1ala ·~ ~.No implictría ello un 

.. claro y lnJncnt:dJl<· n·tron·so al estado l('g;al {k rc)27 '? Ahora el pro­
Cl'·dimil'nt<J nos<· inicia, como c~n ]()2¡, por ningún acto de juris­
diccic'¡n \oluntaria; ni h oposici{lll, si surge, se• tr:tmita interdictal­
nwnte, com:J din· ei artículo 100 dL·l R•·g·bnwnto 11 ipotecario vir­
tualment<' derog·ado pur la rdorma, sino mediante el ejercicio dt• 
una accirín real \' por las regla,; procesales del :trtículo 41. 

Bil'n estú n<T.ar a los asi<·ntos del Registro el ,·alor de una St'n­
l<'ncia judicial firme; ¡wro 1wg·ark· la fuerza ejecutiva, f'n los casos 
prudentes que pre\'t~ el ;trtícul > 41, •·qui,·nldría a d<'snaturalizar uno 
dc· los puntos m:'ts l)úsicos {](> la refornH hipotecaria llevada a caho. 
r. Dúnd<', sino en esta f:tse, pueden tent·r entronque las palabras <lt·l 
\linistro dt· justici:1 '! ( 1 ). 

(!) «El artículo 41 (se refiere a la Ley de l!HHl) de la misma Ley Sf' 

propuso, según sus autores. atrilmir al titular una protección más decidida; 
pero al orientarla hacia una situación ele hecho ajeno al Registro, como 
ocurre con el derecho ele posesión, clió lugar incluso a alteraciones de orden 
público ele todos conocidas y a una nueva organización legislativa. Sin 
embargo, cualquiera que haya sido el resultado ele dichas normas, han 
servido como antecedente y forjaron una aleC'cionadora experiencia de pre­
ciado valor para elaborar la reforma actuaL Como reza el preámbulo, tra­
tándose del ejercicio de acciones reales inscritas, no es preciso formar la 
convicción del .Juez. La naturaleza, condiciones y efeC'tos de los derechos 
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b) Cuestiones que pueden plantearse y discutirse en la fase 
contenciosa.-Es un acierto de Angel Sanz haber puesto de mani­
fiesto que el titular extrartegistral puede reaccionar contra el Re­
g-istro por tres medios ( r ). Pero aquí nos limitamos sólo al proce­
dimiento contencioso del artículo 41. Y como dice también dicho 
eximio comparicro, con ·frase técnica y prrcisa, ((todo lu'Cho. acto 
o conducta qtH: pÚe.cJa suponer una perturbación, lesión u oposi­
ción al derecho inscrito y que pudiera fundar el ejercicio de la 
acción reivindicatoria, negatoria, confesoria o cualquiera otra de 
naturaleza real, da lugar al procedimiento del artículo 41n. 

Pero téngase en cuenta que el titular registra! se ha limitado a 
iniciar el ejercicio de la acción real, ser1alando J-os hechos en que 
consiste la perturhacirín, lesión u oposición a su derecho insnito y 
a solicitar que se adopten medidas que r:l Juez estime necesari~ts 

para asegurar la sentencia que recayese, y ,que d que ejercita real­
mente la acción de contradicción es el titular extrarrt>gistral, que 
ha de fundamentarla exclusivamente en las cuatro causas que se­
!íala el mismo artículo .. p, at1adiendo a ellas, con acierto, Angel 
Sanz la inexactitud de los hecllüs aleg·ados en su escrito pm el" 
titular según el Registro. 

Mirando, pues, a esas {.:ausas, y desde el plano del titular cxtra­
negistral, hay que centrar la naturalez:t jurídica de las cuestiones 
que 'puedan plantearse y discutirse. Y basta una simple lectura de 
las mismas para darse cuenta que van dirigidas contra situaciones 
jurídicas constantes en el Registro; es una demanda de contradic­
ción contra el Rcg·istro y, por tanto, es rotunda y terminante b 
afirmación de que no cabe plantear ni discutir cuestiones posesorias, 

que sirven de base al procedimiento aparecen claramente definidos en los 
asientos registrales que, por ministerio de la Ley, deben presumirse exac­
tos e íntegros, mientras no se demuestre lo contrario. De ahí que la nueva 

· redacción del artículo 41 preceptúa que las acciones reales podrán ejerci­
tarse mediante un proceso de ejecución, con los requisitos que taxativa­
mente se señalen, De este modo, el titular, según el Registro, gozará de 
la adecuada y eficaz protección que exige su propia condición jurídica, evi­
tándose que, al socaire de pretendidos der:echos, resulte poco menos que 
irrisoria la protección debida al que de buena fe contrató al amparo del 
Registro.» (Párrafo del Excmo. Sr. Ministro de Justicia, D. Eduardo Aunós, 
en su discurso de defensa del proyecto de reforma ante las Cortes.) 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. 326, 
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ya que actualmente el Registro no puede reflejar ni nxoger en sus 
asientos n.ada de tipo posesorio, :Como ocurría antes de la reforma. 

Las causas de falsedad, doble inscripción contradictoria y falta 
de identidad del objeto,· se ret1eren a inexactitudes registrales rela­
cionadas con meros hechos ; causas bien explicadas por An~el Sanz, 
y no ofrece su comprensión y alcance dificultad alguna. · 

Los problemas cruciales y candentes surgen en la causa segun­
da. Con arreglo a ella, el demandante ha de fundar su demanda en 
una posesión con título, no en el hecho de la posesión, sino en un 
mejor derecho de posesión derivado de «contrato u otra cualquiera 
relación jurídica directa con el ültimo titular o con titulares ante­
riores, o en virtud de prescripción)). 

'2. Es posible que h~1y:¡ quien dude dé que en (>1 artículo 41, ni 
por las reglas procesales de éste, ni por la naturaleza jurídica de 
las causas de oposici/m que admite, no cahe nada de tipo posesorio 
ni de jurisdicción voluntaria? 

Examinemos ahora por separado los dos supuestos que caben 
en la causa segunda : posesión con título no inscrito y usucapión. 

1.
0 Posesión con título no inscrito . 

. \1 fundamentar el titular extrarregistral la demanda de contra­
dicción en una posesión con título no inscrito, éste podrá ser de do­
minio 'o de algún otro derecho real que lleve aneja la posesión. 
Claro es que también podrú ser un derecho personal, pero esto no 
tiene importancia para el tercero hipotecario, ya que la posesión 
arrendaticia goza de una enérgica protf'cción legal que hoy nadie 
desconoce. 

Podría pasar, por parecer justa, la interpretación extensiva de 
.\ngel Sanz a la frase «relación directa con el ültitflO titular o con 
titulares anteriores)), aur.~ cuando tal inter>pretación, por empeorar 
la situación del titular inscrito, parece ser dudosa y discqtiblc. Aho­
ra bien: donde la posición civilista de Angel San?: resulta asaz 
apasionada, perturbadora y despectiva para la doctrina hipotecaria 
es al afirmar rotundamente que el posef'dor con tÍtulo no inscrito, 
con su sim.plc oposición, enena y paraliza el procedimi•~nto del ar­
tíutlo 41 y obliga al titu];¡r inscrito a que sea éste <:1 que a'cionc 
en juicio declaratiYo ( 1 ). ToJada refunza mAs ('Sta posición cc¡ui-

( 1) «Esta posición del legislador parece, a primera vista. quebranta~' 
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vocada al fijar el alcance de los efectos de la fe pública registra!, 
pues niega eficacia al artículo 41 para tomar posesión de la cosa, 
obligando al titular inscrito a entablar la accil>n reivindicatoria si 
existe un poseedor con título no inscrito (1). 

Resulta, pues, que contra todo lo que llevamos dicho y razo­
nado, apoyado en razonamientos fríos y objetos tomados del texto 
1' espíritu de la nueva Ley y de su exposici<Ín de motivos, en el 
procedimiento del artículo 41, según "\ngel Sanz, no cabe discutir 
cuestiones jurídicas (salvo la usucapión y las que derivan de las 
tres restantes <:a usas' del artículo 41 ), si no si m pies cuestiones de 
mera perturbaci/n\ posesoria producidas por poseL~lores sin título o 
sin anirnus dominii. 

Ante <~sta interpretaci<'m, ya no 11ll" ext ra1b que c\ngel Sanz vea· 
\~11 la presunción posesoria del artículo Jrl una pn·sunción Lkl hecho 
tk la posesión, que perciba una fas·.~ de jurisdicci<'m \'oluntaria en 

duramente la fe pública registral. El artículo 2:5 (hoy 32), derogado esta­
blecía expresamente que los títulos inscribibles no inscritos no surtían· 
efecto en cuanto a tercero, aunque, suprimido este artículo, es indudable 
la vigencia de la misma doctrina. Pues bien: la posibilidad de que el opo­
sitor del artículo 41 invoque frente al titular estos títulos no inscritos, pa­
rece ser opuesto a ella. Sin embargo, no es así; debe observarse que mien­
tras el artículo 34 es de carácter sustantivo y general, el 41 es de carácter 
puramente procesal y su~ reglas son especialísimas, pues se limita al pro­
cedimiento de ejecución q:-w en él se regulan. Con arreglo al primero, 
nunca pueden prevalecer contra el titular inscrito los títulos no inscritos 
en perjuicio de su deTeclw. Conforme al segundo, estos títulos pueden in­
vocarse en peTjuicio del procedimiento especial ejecutivo, es decir, al solo 
efecto de paralizar e impedir éste, sin detrimento del derecho del titular, 
que podrá ser invocado siempre en juicio ordinario. El alcance del artícu­
lo 41 es, pues, exclusivamente, privar al títulq incrito de esta fuerza eje­
cutiva frente al poseedor con título.» «El fundamento de esta solución es 
muy claro. Cuando el titular se encuentra frente a un poseedor que no lo 
es en virtud de título, la cuestión que se plantea es más de Derecho que de 
hecho, no es una :>imple y mera perturbación. La protección por el artícu­
lo 34 exige ciertos requisitos, cuya existencia debe ser apreciada judicial­
mente, lo cual, unido a que por este mismo medio debe determinarse si el 
título del poseedor tiene o no virtualidad suficiente para reaccionar contra 
el titular, plantea la cuestión en términos que exceden de los límites de 
este proceso especial y exige el planteamiento del juicio declarativO.>> 
~Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :322.) 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :268. 
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el artícu io 41 y quE", cr~rrando su postura equiyocada, dé a la re­
solución judióal que dicte el Juez, cuando no se formula oposición, 
t'n cumplimiento dt> lo ordenado en el párrafo 5·" del artículo 41, 
el valor de un acto de lus comprendidos ·en Io's artículos 1 .638, 
2.05::> y 2.05<) de la Ley de Enjuicia~niento ciYil, en el que no cabe 

. t>l lanzamiento directo, sino a través del wdeo del desahucio, prt"via 
n m \·,·rsiún (k 1 poseedor en precarista, postura regresiva que, como 
lwmos dicho antes, nos dejaría la reforma en el punto muerto del 

ai1o 1927 (1). . 
l·~s otra muy tlistinta la. interpretación qut~ debe darse. La nueva 

Ley, ;•n t~l artírulo ..¡.1, para evitar los posiblt~s !tl)usos del titular 
inscrito \ \o;; pe\i¡.:;ros y perturbaciones qtH' dicho artículo ocasio­
n(l t·n "~ p;1sado, prukgc tambit'~n al titular extr~1rregistral dándole 
armas de defensa contra la inscri¡xi()Jl. Por t~llo, puede alegar su 
post·sirín fundada en títulos no insnit{)S: {'n todo caso, sea su dl'­
rt,.·ho r('a\ <) pt•rs<m;ll, nmtra el titubr inscritll que no tenga frent" 
a (•1 la nmdiciún de terrero hipotecario: nm las limitaciones hipo­
ltTarias pcrtinl'ntes, cuando se enfrenk con un titular inscrito pro­
teg·ido por el artículo J+ Pt•ro sil'mprt• el jul'z admitirá la demanda 
dt• nmtradi<TÍÚn Y la tramitará por las n·glas procesales dl' los in­
c.idPntes, iallando a fa\·or de quit·n ~proceda <'On arreglo a Den·cho, 
cosa muv distintta dt• enc·ryar y paralizar t•l procedimiento dr'l ar­
tículo 41 ... hligando al titular insCíito a t•ntah\;tr juicio declar~iliYo. 
Y ,.¡ Juez Lillarú sit•mpre a fa\.<lr dt~l tituhr inscrito protegido por 
1'1 ;nticulo :q., porque, confornw al nrtkulo ,)2 el<· la nueYa Lt·y, 
ahora, <'omu antes, los títulos no inscritos u ;lllotados no perjudican 
a tncem, dcclaraci<'m legal absoluta ;; fundanwntal, Yiahle, tanto 
t'n la YÍa declaratiYa como en la especial del artículo 4r, quv es 
un pr~·<'dimiento para discutir cuestiones jurídicts, de jtwgo rei­
,·indicatorio, como dice Roca Sastn~, aunque de pfectos menos 
<·n<;rgi<'os, ya qut· la s¡•ntencia que se dicte llll producf' excepción 
dP cosa juzgada y dl'ja abierta la yja declaratiYa. Si para tomar pn­
Sl~Sit'm material de la cosa, <']titular inscrito n·currt' al procedimiento 
del artículo 41, poco importa qtw el perturbador tengan no título, 
pues si lo tient· y no hace USü de su derecho de oposiciún, el Juez, 
<lntt• la falta di' <'sta. pnnclr;'t al adr¡uin·ntt• en posesión ele la {·osa.· 

(1) Véase Comentarios. de Angel Sanz, pág. :325. 
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sin necesidad de ·que el titular inscrito tenga que irse forzosamente 
a la vía declarativa. 

2.
0 Usucapión (posesión con título o sin el). 

lEn el complejo juPgo de problemas espinosos y difíciles que 
plantea el examen de artículo tan fundamental como el 4 r, tócanos 
ahora ·tratar del punto importantísimo y vidrioso de las relaciones 
entre la usucapión contra fabulas y el Registro. 

La mareria, después de la reforma, ha sido bien tratada y ron 
todo detalle por Angel Sanz, Núi'íez Lagos, Bérgamo, Azpiazu, 
La Rica y otros, y esto nos desbroza mucho el campo. Por ello, 
yo, en gracia a "la brevedad y para no hacer interminabl•' este 
trabajo, me voy a limitar a articular en claras conclusiones mi po­
sición sobre tan fundamental materia, englobando en ellas tanto el .. 
caso de prescripción sin título (((extraordinoria>,), como con título 
y buena fe (ordinaria). Son estas mis {'onclusiones: 

r .• Tanto b prescripción ordinaria como la extraordinaria. se 
dan contra el titular inscrito: lntcrpartes siempre, con arre~b al 
Código civil; contra tercero protegido por la fe pública registra], 
cuando: a), la conozca (mala fe); b), hoya tenido medios racio­
nales y motivos suficientes para conocerla (culpa lata); e), la haya 
consentiuo expresa o tácitamente durank todo el ario siguient<é ·a 
la adquisición. Con la doctrina de la ollra lata es dificilísima la 
posición del tercero hipotecario, tanto, ·que casi equ i v;tle a neg-arle 
la protección registra!. 

No aceptanws la doctrina de Porcioles y Azpiazu de que c<Jntra 
tercero protegido por la fe pública registra! no cabe buena fe y justo 
título; es más exacta la posición de .\ngel Sanz ( 1 ). En cuanto a 
la prescripción extraordinaria, de naturaleza jurídi<.:a Í<.it:ntica a ·la 
ordinaria, mi posición doctrinal es b de que sólo Jebía perjudicar 
a tercero protegido en lDs mismos términos que la ordinaria; pero 
en d orden legal reconozco en este caso la fuerza de .los argumen­
tos de Angel Sanz (2); no obstante, no me extraüaría que el Tri­
bunal Supremo, que tiene la puerta abierta ante el sik~nciu del ar­
tículo 36, modificara su posición y JTc:lg·¡era la doctrina hipoteca­
na, justa y exacta, que defendemos. 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. 296, nota 22. 
(2) Véase Comentarios, de Angel Sanz, pág. :300. nota 22. 
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2." La usucapión en curso perjudicará también al titular ins­
crjto protegido por el artículo 34, si (~ste no la interrumpe en la 
form"a y plazo indicado, y sin perjuicio de que también pueda in­
terrumpirla antes de su consumación total. Este aspecto lo trata 
magistralmente Angel Sanz (r). Pero, mirando a la situación del 
poseedor ad usucapionem extrarregistral que carezca de título (usu­
capión extraordinaria en curso), vemos que éste está privado de 
toda defensa por el artículo 41, pues hasta que consuma la usuca­
pión no es duei'í.o, y por carecer de título no podrá fundar su de­
manda de contradicción en la causa segunda ; por tanto, como 
simple poseedor sin título, no le ampara el artículo 41. 

J.a lE! que ha adquirido 'por prescripción puede accionar nm­
tra el titular inscrito conforüie a la causa sc>gunda del artículo 41 : 
L~t posición contraria de Azpiazu (2) era cierta antes de la refor­
ma, hoy no. El artículo 41, en su causa segunda, 1{~ protege ·ex­
presamente, y ya hemos demostrado que la naturaleza de tal pm­
cedimiento es apta para discutir estas cuestiones jurídicas. lE! usu­
capiente fundará su demanda de contradicción contra el Registro 
en 1~ usucapión ganada, y en la tramitación del juicio tendrá que 
probar su perfecta adquisición (esta prueba será, por la dificilísi­
ma, lo más duro de su situación y lo que, en la realidad de la vida, 
dará casi siempre el triunfo al titular inscrito), y si así lo realiza, 
dictará el Juez <Sentencia a su favor. :-.Jo hay por qué exigirle el 
requisito previo de tener declarada su usucapión por sentencia ju­
dicial anterior, porque no se lo exige el artículo .. p, ni podría t~xi­

girlo, dada su finalidad de proteger a los titulares extrarregistrales 
que lo merezcan contra el Registro. No se deja a la mera atirm;t­
{'iÓn del prescribiente que ha adquirido por prescripción, sino que 
ha de probarla judicialmente en el procedimiento, luchando con el 
titular inscrito, parapetado éste en su n\moda posición de deman­
dado protegido por el juego de las prescripciones registralcs. El 
que la sentencia no pr()duzca excepción de cosa juzgada, ni sirva 
para rectificar el Registro, concordúnclolu nm la realidad, no es 
obstúculo alguno para que con estas limitaciones triunfe, si Ita 
lugar, en ese procedimiento contra el titular reg·istr;{l, siguiendo 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, págs. 297 a 299. 
(2) Véanse artículos publicados por D. José Azpiazu Ruiz, en 

R C. D. I., año 1945, págs. 328 y sigs., 430 y sigs. 
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tranquilamente en la posesión y disfrute de la oCosa usucapida. En 
sus manos está, si quiere una sentencia firme que rectifique el 
asiento registra! contradictorio de su derecho, reaccionar contra la 
provocación o intimidación del titular inscrito, no por la vía del 
ar!Í·culo 4;, sino por la declarativa en juicio ordinario, pidiendo 
anotación de' la demanda. 

Desde su plano, siempre civilista y ·sustantivo, sostiene Angel 
Sanz (!) que el nwdio procesal· adecuado para desarrollarse la 
prescripción t,s la excepción, ya que la finalidad sustantiva de la 
usu<·api/m e.-;, rnús que hacer adqurir el dominio, hacer imposible 
,,¡ ejercicio de b acción reivindicatoria; y, en su consecuencia, 
niega al titular inscrito el ejercicio de dicha acción, porque, al fal­
larle la tr<tdición (¡ n•rdadera bomba atómica contra el Registro!), 
no es due{i(). Pt·ro al no dejarle al titular inscrito más medios que 
,.¡ del ;tdículo .. p para oponerse a la usucapión y ha:cer cesar el 
•·stado p<lS<'S"rio y no caber en él que el dut'i'ío extrarregistral pue­
da exn·¡willnar su propia adquisición por usucapión,, en \·ez de 
r.·c.moccr a ,··sk su derecho a fundar la acción de contradicción en 
l:t causa ~··:,c:unda d;·l :trtículo ..¡.1, se limita a decir qut~ podrú t•jer­
citarla por la vía declaratiYa contra f.'i titular ins·crito. 

\'ut'stra posici<'m la estimamos mús clara.· El que ha adquirido 
por prescri·pción y t·s provocado por el tituiar inscrito, puede ale­
g·ar (nunct c·xn·pl·ionar) su propia adquisición por usucapión, ejer­
citando la ;tcci<'m dt' c-untt-:'tdi-cci/m qtw expresanwnte le concede la 
causa segunda del artículo ..¡.r ; y si en este procedimiento es ven-
6do, le queda el dneclw de accionar de usucapión por la vía de­
clarali\·a, o irse directanwntt~ a t'·sta, rt'nunciando a .su dere·cho a 
accionnr por t·l artículo ..¡. r. 

Los demás prohl('lllas d(' la pre-;cripci<'lll no interesan a los tinrs 
dr· este trabajo. 

e) Hficaciu dt') prncedimi<'nlo.-----'{ 'onw se dt·dun~ de cuanto 1!<:'­
\·amos dicho. par;t ¡wrtilar y concreta•· la eticacia o efectos del 
pnxedimiento hay <¡lit' partir, prescindiendo de califi,aciones ter­
minológicas. dt·l contenido de las normas pmresales qtw regula el 
artículo ..¡.1. \ dt· t·ll;ts surgt' la imperativa necesidad de distinguir 
dos supuestos o fases, seg·ün se. produzca o no la oposición: si 

(1) Véase Comentarios, de Angel Sanz, págs. 295. a 297. 
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ésta no se formula, si no hay contrm·ersia, por la sola fuerza Je 
la inscripción surge la fase ejecutiva; en caso contrario, la suma­
ria contenciosa. Tt'cnicamente hablando, la fase c-ontenciosa por 
la vía declarativa no t>S tal fase, porque se da siempre y en todD 
caso por ::;er básica y fundamental para la defensa en totla {'olisión 
dt~ dt:redl<>S: ~~ncarna la suprema garantía procesal. 

1.'' Fase ejt't_·uti,·a: Surge directamente del párrafo 5·" del 
artículo 41, qtw kxtualmente dice: ((lEn caso de incomparecencia, 
de no prestar caución o de no formular la demanda en el referido 
plazu; s•~ di<:tarú auto acordando la prúctica de cuantas diligencias 
sean nu:t:sarias para la plena efccti'V'idad del derecho inscrito., 

Para mi kn1peranwnto, enamorado de las ideas ríg·idas, senci­
llas y diáfanas, bastaría rderirno'i a tod-u lo que llevamos dicho t>n 
este tr;.thaJo, sin tener que éti1adir un:t palabra mús; no obstante, 
cerrarnos um t>l siguientt· últim() razonamiento: 

.\ cr:.tvl-s de· una knta ¡·lahura,·iún hemos lleg~ido a la tlnalidad 
qu•· \ i<:ne p,·:·siguiC·ndost· dt·sde t•l ;¡¡]o rgOrJ, y hoY resulta fruto 
sazt,rLdo t<·nn un pron·dilllit~nto :tdt·t·twdu. a la defensa de la pro­
pied:ttl ins-t. ¡·ita, sin qtw exista y:t la posibilidad dt• emplc~tr los fu­
silt>s '<1ll1<J mazas, con el!\ a imag·¡·n critic:tha el maestro (r) a los 
reL,rmadur<·:-. d,· lt)O(j, ;ti t¡\ll·rn reStJlYerlo todo por la \'Ía pust'soria. 

2.'' Fas-v contenciosa: Realnwntt', nr> rwn·sit:t aclaraciún alg·u­
na ei precis:tr sus dertos. El Jw·z dictarú Sl't1ll'ncia, apelable en 
ambo .... ctt-ctu-;, Jl'll. el trúmitv dt' los incident¡~s, con arreglo a Jt, 
qtu~ prt){·¡·,h t•n DntTllt). Firnw esta st·ntencia, :-.l' t'j('cutarú lo que 

( 1) R C. D. L, aúo Hl:27, pag. 751. «La reforma de la Ley Hipoteca­
ria en SL;s artículos 41, :lDH y 400». «La posición radical del legislador de 
1909, para d que todos los derechos reales son capaces de producir situa­
ciones posesorias, y que, admitiendo la posibilidad de impugnar la inscrip­
ción, como inexaeta, no permitía, según algunos, discutir la posesióq en 
sus prr,cedimientos característicos, ha de estimarse como uno de los epi­
sodios de la lucha de la inscripción contra la posesión. En el último cuarto 
del pasado siglo, la práctica hipotecaria ha tratado de responder a la vida 
reaL y Jos Registros rurales de la propiedad se transformaron en Regis­
tros de l;.¡ posesión. Ahora f'e intenta resolver el problema sustituyendo la 
proteccí(m h;poteC'aria por la posesoria. Nueva sei1al de impotencia: se 
adopta d uniforme y las armas del enemigo para introducir el pánico en 
sus filas, y la confusión es generaL» 

«El sistema hipotecario tiene medios adecuados a la defensa de la 
propiedad y gana poco empleando los fusiles como mazas.» 
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proceda; no produce excepción de-cosa ~uzgada, pudiendo cualquie­
ra de las partes promover juicio declarativo sobre la misma cueS­
tión, sin limitación de causa. 

COJ\'CLUSIO~ES 

Primera. La presunción posesoria clrl artkulo 38, ó se refiere 
al jus possidendi, o (caso ele estimarse qut~ esto implique una re­
dundancia superflua, porque ·presumido l'l clt·redlO en sí. s0 entien­
den presumidas todas y cada una de las facultadr·s qtw lo integran) 
representa una superyivencia absurda y perturbildnra. 

Segunda. El artículo . .p, con sus -dos uYt•rtiente>>. I'Jt'-ctltiva 
y surnaria~ontenciosa, ¡·s un proce-climit·nto t·-,¡wciai. sui géneris, 
creado por la nueva Ley para la defensa exclusi\'a ele la propiedad 
inscrita, sin que en sus normas proccs~tles quepa discutir n;¡oa de 
tipo posesorio, interdktal o de jurisdiccit)n voluntaria. 

Tercera. La rígida· eficcH'ia o roqueib inntlnnabilidad, según 
los casos, ·que ckhe tener el juego de las presun\io1ws registrales, 
exigl~n con i m per.:ltivo Gt! egórico, como ci m ienll, h!tsiro •· i nel u­
diblP, un sistema de adquisici<'m de los den~<·lw" rPales <¡UF> susti­
tuya la tradición por la inscripción, o al menos, nJmo en r~l Ante­
proytx:to de Porcioles, que -deje a la propieda-d insnita _,. a )¡¡ no 
inscrita en compartimientos ,estancos nítidamente separados, sm 
interft·rt·ncias 'posibles, o de haberlas, que {]¡é pref,·r¡·ncia Pn todo 
caso al Registro sobre la tradición. 

La unmsolidación _,. rati.tictción del sistema liipr>t\'Ctrin tc.-,pa­

i1ol,,, en que se inspiró la Comisión del Proyecto df~ n•forma apro­
bado (Comentarios, de Angel Sanz, pág. Jo). y qu•·, ,.n la forma 
que Jo interpreta éste, destacado miembro de aqut'·lla, dPja re-du­
cida la presuncit'Jn legitimadora del H<~g:istro, nn al \.kn·\ho en sí, 
,sino s.(¡]o a uno de los e!C'mentos constitutivos ~k ést<·- título­
(¡xígina 1SR); que <~n forma <tagu;¡cl;t" rt·<·onnc<• el ef"\1<1 ¡¡rot'esal 
de la inscripción respecto al ejercicio de la accÍtÍn reivindicatoria 
(púg·itw U.J2); que ohlig·a al tercero hipotecario, cuando tropieza 
<'On un poseedor con título no inscrito, ;\ entablar la :l«·i/111 n·i,·in­
diratoria para poder tomar posesión real de la cosa ¡p!tg. 268), _v 

que, ademús, le nil'ga· b acción reivindicatoria frente al (!twii<> extra-
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rregistral por usucapión (púgs. 295 a 297) ; todo esto, aparte las 
demús irregularidades serl.aladas en el desarrollo de este trabajo, 
creo son, no palabras, sino hechos y razones suficientes para esti­
mar equivocada y retrógrada la reforma en este punto básico y 
para volver la mirada cDn añoranza, cuando menos, al Anteproyec­
to de Porcioles. Solamente tenemos en pie para fortalecer la ins­
cripción, a pesar de la modificación sufrida en la Ley unificada, 
el artículo JfJ. j Quiera Dios que los Juzgados v Tribunales lo in­
terpreten rectameqte, junto con el artículo . .p ! 

JEs(:s MARTÍl'iEZ-CoRBALAN. 

Notario. 

Sama de Langreo, 18 de mayo de 1946. 
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1) Como ankced<,llll, pn,\'io para 1;¡ form<tci<'m de un concepto 

claro de la gestaci<'m de b Ley d<· l<J-+..J. pn·cis:1 <·vncm' nu,·stro D<,­

n·rilo científico, reflejado en la liter:ttur;¡ jurídica <¡ue ."nhre in­
m:l!ri-culaci<'m ha \'isto su luz en Esp:u1a. 

Pur no hacer est(' trahaju interminable citar('ITl<>.'. "'\lq rn·c- npi­
nJont·s : 

El Reg·istradnr Poztwlo ,. Ltr:t, de inol\·idahlc llh'l1l'Jria, publi­
cc'> en rqri) un Pro_,·<·cto de L<,:· clel H.egistro y Segu¡·,¡ d,, la Pro­

piedad Inmueble, prologado por el Rl'gi:-;t r:tdor Diq.:<' Pazo:' Carda. 

!En dicho proy('cto ;¡tribuye a lus .\'ut:trio.~ y Ju<'{'l'S municipales 

b autorizaci<'m del act:1 dl' dominio; admite la titubci<'m :-,uplP!oria 

de la posesión mediante 1:< n·nificacir'm c!t-1 <llnillararnrr·nto (iJOI' 

a\';mce catastral) dt' manera idr~ntica :t b Le_, de ¡X(>'J, d"rn~;;da en 

es!l~ particular p()r la de· 1 ¡ de julio ck 1X¡¡; :tdmi!l' t:1mbir:n las 
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actas posesorias notariales y ante el Juez municipal. Rt>srwcto a los 
títulos de adquisición de fincas no registradas a fanH de persona 
alguna y otorgados con anterioridad al día r·n que e m pe zara :1 

regir la Ley, podrían inscribirse en el Registro, presentando los 
documentos fehacientes que acredite las dos últimas transmisiones 
y vprificándose una sola inscripción. En cu:mto n las. adquisiciorws 
anteriores a I.0 de enero de r86J, bastaba el último título otorgado 
antes de dicho día. 

Los expedientes dP dominio que estP prn.n'cto atribuía a los 
Notarios, y donde no lo hubiere, anlr' el Juez municipal, estaban 
regulados con tramitación anúlog·a a las actns de notorir~dad dl' ];¡ 
Ley de I<J44· .\sí exig·ía la certificación prr·\·ia dr'l Registro. con la 
descripción de las fincas, carg·as, título escrito n nrl c!r· adquisición, 
relación de las tres últimas transmisiones, :tun caso dt' st·r S"gregada 
la finca, y nombre de los condueños. El acta se extl'ndería a pn'­
sencia de los interesados o apoderados ele la persona de,quien pro­
cedieran los bienes o sus herederos, <le dos colindantes, de los 
condueños, <kl Fis·cal municipal y tres testigos. Los f'dicto-; st· 
inserwrían en los sitios de costumbrr' del pueblo, t·n l'] local del 
RC"gistro y en algún periódico de la localidnd. El prm·Pcto admitía 
también la inscripción dr· l;t posesión r·n la fnrm;¡ qw· qtwda antr·s 
dicha (1). 

Como se ve, inicia o atisba modificaciones kg·alt·s que lue¡._:n 
han cristalizado {~n preceptos dé' la Le.'' de 1<)-j...J.. ¡wro siempre con 
el pif' forzado de la publicidad, citaci/lll de in ftorl's;¡dos (~ in t r•n·r'n­
ciones que hicieran mús asequible la inmatriculacir'lll. 

J\'lorell y Terry, al tratar la materia, se manifiesta {·ontrario al 
sistema de admitir la inmatricul;wión de du<·unwnto.-.; <'11 que no se 
justificara la <H.k:uisi<·i¡'m, aun mediando una anoUtci<'•n previa no 
com·prtible hasta el transntrsn de \·einte aí1o.-.;, 1· crer• que esto re­
dundaría en descr(dito de la institución. 'Ltmpoco admik que sf~ 

pudieran inscribir todos los tít·ulos anteriores ·' posterirlrc~s a t<)O<J, 
siempn~ que no estén inscritos los bien<'S ;¡ fa\or <k persona alg·una: 
esto es Jo que hwg·o admitiú la Ley d1· tt;2..J.. Sin t'mbar¡._:·o, no d1•ja 
de recnn<xer qu<' mientras b inscri¡}cit'ln st·a \·oluntz¡ri<l, (:~tr· sería 

(1) Emilio Pozuelo y Lara e introducción de Diego Pazos García: 
Proyecto de Ley de Registro y Seguro ele la ¡;rop,iedad inmueble. Ma­
drid, 1918. 
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el precepto más lógico ; 'Pero, en definitiva, no lo admite por esti­
mar que sería una anarquía completa que consentiría inscribir cuan­
to se quisiera y lo que se quisiera (1). 

Con todos los respetos que la opinión de tan ilustre tratadista 
merece, la realidad jurídica es otra y no hay más remedio que 
rc<.~onocer que, mientras no se adopte el tipo de inscripción consti­
tutiva, el único procedimiento inmatriculador fácil y con garantía 
jurídica no contradicha por la rc>alidad es el ·procedimiento de in­
matriculación notarial, absoluto, o el que luego llamar~mos inma­
t riculación registra! o ante el Registrador. 

Villares Picó también ha publicado un proyecto de sistema in­
mobiliario que se basa en la inscripción de fincas no inscritas, 
acreditando el transferente, al Registrador, su pertenencia, median­
te documento fehaciente. Admite, lo mismo qu(~ r~n los proyectos 
de otros Registradores, la necesidad de unos edictos en Ayunta­
mientos o en las parroquias. Reconoce la necesidad de que no ten­
gan inmediata vigencia los efectos de estas inscripciones durante 
el plazo de un año. En cambio, es plausible porque, <! diferencia 
de todo lo escrito y legislado, establece un procedimiento sencillo 
para suplir la falta de· título por el transferente, mediante un es­
crito al Registrador expresando los nombres de los dueños en los 
últimos diez años y el del causante y coherederos si la adquisición 
fuere por herencia. Exige la presentación de certificación de amilla­
ramiento y la declaración de testigos (colindante o contribuyentes) 
que digan bajo su n~-itponsahilidad si conceptl!an dueí'io al titular 
del derc>cho al transferente. El Registrador, independiente de los 
otros edictos, d:uú también publicidad a esta información, y si nu 
hubiera. oposición, practicará la inscripción, que en este caso (falta 
de título escrito por el transferente) no perjudicará a t~rcero hasta 
transcurridos cinco años (2). 

N'osotros, por no ser menos, en I9J4 publicamos en Rr·:vrsTA 
CtdTJC.\ un trab;¡jo sobre la inscripción forzosa, y como notas des­
tacables del mismo, al que nos remitimos, están : 

a) La simplificación de tramites para la inmatriculación ; 
b) La economía en la misma ; y 

(1) Morell y Ten·y: Legislación hipotecaria. 
(2) Villares Picó: .Efectos de la inscripción y nnevo sistema inmobi­

liario. 
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e) La propugnación de las act<~s posesorias notariales ( 1). 
II) Toda esta literatura que hemos citado, y otros muchísimos 

trabajos mits y opinione,; de tratadistas, llevaron su corriente re­
formatoria a las alturas y cristalizó en el nombramiento de una Co­
misión encargada de la reforma de la Ley Hipotecaria. 

La Dirección de Registros remitió al Colegio de Registradores 
un proyecto de Reforma del Código civil y de la Ley Hipotecaria, 
que en lo relativo a la inmatri<'Uiación aspiraba a lograr el mejor 
paralelismo entre la realidad físicojurídica y el RegistrO', estable­
ciendo y regulando un procedimiento general de inmatrículación 
ante Notario según las reglas de las actas de notoriedad. 

Tiene la importancia este proyecto de dar estado oficial a la 
palabra inmatriculación. 

Previo detenido estudio de los ilustres <'ompunentes de la Co­
misión, a los que desde aquí' rendimos nuestro horiwnaje, cristalizó 
toda la labor en el proyecto de Ley de Reforma de la Ley Hipote­
caria remitido a las Cortes en 27 de abril de 1944-

Este proyecto de Ley, que a nuestro entender centraba con 
mejor sentido jurídico de indiscutible acierto el <procedimiento in­
matriculatorio que la Ley luego aprobada por las Cortes, estableció 
que la primera inscripción de fincas que no est~n inscritas a favor 
de persona alguna se practicarú medi•mte: 

a) El título público de su adquisición, otorgado por persona 
que haga constar de mudo felw<-it>nte haber adquirido el derecho 
con anterioridad a la fecha de dicho título; 

b) iEI acta de notoriedad, tramitada ank ?\otario sin interven­
ción de ninguna otra autoridad; y 

e) IEI expediente de dominio t>n audiencia Ynbal ante el Juz­
gado muni{'i,pal si el ,·al{l!' total dt· la finca o fincas comprendidas 
en el ex¡wdiente era inferior a _),ooo ¡wsetas, y con audiencia ante 
el Juez dt· Primera instancia dt•l parti{lo en los qut' l'X{'edit'fl" de 
dicha cantidad. 

Pero este pro\T\'to, que tenía t·l indudable ¡m'·ritu de con"seryar 
el pron~limiento inmatriculatorio del título público no ccnnprendido 
en el primitin1 de la Comisit\n '. además, daba flexibilidad a las 
actas de notoriedad ,. ex¡wdit·ntl's de dominio de escaso ,-alor, no 

(1) Ventura González: «La inscripción forzosal>. REVISTA CnÍTICA, 1934. 

4 
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fué conservado por las Cortes, y P9r razones que ni~gún té<:nico 
jurídico especializado en esta materia ha podido todavía compren­
der fué reformado, enrareciendo el ambiente de los dos medios in­
matriculatorios del acta de notoriedad y del expediente de dominio 
en forma que podemos hoy afirmar, con la experiencia que veinti­
siete ai'ios de vida profesional nos confiere, de no haberse conser­
vado el procedimiento inmatriculatorio del artículo 352, la inma­
triculación sería "hoy casi nula e imposible e inaccesible para la 
pequer1a propiedad. 

No es, sin embargo, nuestro pe:1samiento cer1irnos a un examen 
negatinJ de crítica, sino que, sin desconocer los defectos que pueda 
tener, hemos de procurar superarlos con una interpretación racio-­
nal y humana que haga la labor mis constructiva en orden al fun­
cionamiento de los Registros, marcando a los profesionales del 
Dérecho ori<·ntacimws Y f<írmulas que ·pprmitan en la práctica jurí­
dica n~soln·r los continuos casos que se presentan. 

La reforma, ciertamente sería pueril desconocerlo·, marca en 
nuestro sistema inmobiliario el comienzo de una etapa, en la que, 
sin pretender abominar del pasado, se sientan normas originales, 
se usa un moderno tecnicismo Y se lleva a la Yida jurídica preceptos 
también innovadores de desarrollo claro de los principios hipote­
~anos. 

III) La inrnatriculación, en la reforma de I<J..t-+, hoy la Ley 
de S de fehn·ro de I<J4Ü, parte de la necesidad de armonizar la rea­
lid;d con ('l Registro, sf'ntando en su artículo I<J8 un principio 
básico que a nuestro entendt>r eleva casi a principio hipotecario la 
inmatriculación. Dice así: uLa concordancia entre el Registro y 
la n·alidad jurídica extrarregistral se realizarú por la primera ins­
cripci(\n de las fincas que no estén inscritas a fa\'Or de persona 
alguna.>> 

:\ s,·nsu contrario, ('l artkulo 3<) entiende por inexactitud del 
Registro toda di scorcb ncia que en orden a lus den clws inscribibles 
exista entn· <·1 R<·g·istro _1· la realidad jurídica extrarregistral, in­
exactitud que cuando provit"l1té de no haber tenido aC{'<'SO al Regis­
tro alguna re \ación j u rí die a i nrnobi l iaria se redi tira rú pm la toma 
de razr'>n del título corresp{mdiente cuando haya lug·ar a ello, según 
agrt'g·a t'l artículo 33· 

Respecto a la persona que deba solicitar esta rt;ctificación, el 
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artículo 40 dice que sólo poclí-á serlo e1 titular del derecho mmo­
biliario que no conste inscrito. 

~lT na vez practicada la inmatricu¡'ación, se estima que el Re­
gistro coincide exactamente con la ·realidad jurídica; pues, como 
opina De Cossío, aunque parece más justo preferir la realidad a 
la apariencia, el Derecho se ve obligado a reconocer a esta última, 
que crea confianza en personas ajenas c¡ue hay que tutelar. Por 
ello los actuales sist<W1as de publicidad inmobiliaria dan preferencia 
a la titularidad aparente sobre la real, ya que favorece aquélla el· 
tráfico" de las fincas, sujetas a la ley de la oferta y la demanda (r) . 

. ·\corde con ello, el artículo 38 de la Ley reformada sienta la 
norma general de esta presunción de conformidad : Todo derecho 
inscrito tiene una t:xistencia y una extensión <JUe se presumen exac­
tas. Todo ti.tular es un poseedor prt:sunto de hecho. 

La reforma, es clar-o, tiene el indudable t.'·xito de haber rectifica,­
do 3'quella inocente creencia del legislador de rSór, y sucesivos 
de Il)O<J, 1922 y 1932, ele que la inmatriculaci;'m era algo transitorio, 
y, como dice e riarte, tiene el aci<~rto, en su artículo 20.), de pros­
cribir en absoluto las inscripciones primeras por sí 1nismas, exi­
giendo que Iw:·a un funoC!<nnPnto anterior que sin·a de título al 
transferente. 

Como contr[tpartida es sensible que m f:'n las actas de nntorif:'dad 
ni en lo.~ expedientes ele dominio se haya dado satisfacción a lo 
que imperiosamf'nte demandaba la realidad. 

1 \') l)¡· toda la· materia exptwsta se deduce, como k1gica con­
secuencia, la ¡·xistencia: 

.1) (_Jul· ¡~] principio general de la inmat riculación ¡~stú com­
prendido ~~n el artículo¡." ele la Ley reformada: la prinwra inscrip­
ción de lo~; bienes inmu('blcs ¡·n el Reg~istro s¡·r:'t de dominio y se 
verifica r:t ct 111 a rreg·lo a los pcocediulicn tos regulados en <·1 título V l 
de la misma Le,·. 

B) Que la posesión, como simple hecho d<~ posen, se <·xpulsa 
df'l Registro;: no pued<', en lll sucesi\·o, ser objeto d<· inmatricula­

. ción registra], aunque, como dice Geno\t'·s, con t•llo s¡· rest:tbl:·{·e la 
pureza ·d:é nuestro sistema hipotecario (2). 

(1) Cossío: Leccione~ de Derecho hipotecario, pág. 10. 
(2) Genovés Amorós: La posesión y el Registro de la Fropierlad, 1945. 
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C) Que hay bienes que no pueden, en ningún caso, ser objeto 
de inmatriculación, o sean aquellos que no están en el comercio de 
Jos hombres (los templos, Jos bienes de uso püblico, Ptc.). (Artícu­
lo 12 del Reglamento Hipotecario.) 

D) Que al lado de la inmatriculación voluntaria cabe admitir 
otra forzosa en algunos casos, como la inmatriculación previa para 
la inscripción de los derechos reales, que deben inscribirse en el 
folio donde conste insnito el dominio dP las fincas (art. 13 de la 
Ley reformada). 

E) Que el hecho de ser, hasta cierto punto, voluntaria la in­
matriculación en nuestra patria hace que tenga ·que ser atractiva, 
esto es, rodeada de aquellas facilidades de orden legal y económi-. 
co que la hagan asequible, debido sin duda al sistema ilógico de 
nuestro C<)digo civil, que, en vez de fijar la inscripción constitu­
tiva, ünica garantía seria de la 'publicidad de las transmisiones y 
consiguiente seguridaél de los derechos inmobiliarios, no abandonó 
de modo absoluto la teoría del título y el modo, como hizo el 
Código civil francés, ni se adaptó a las legislaciones suiza, sueca, 
alemana y austríaca de inscripción en el Registro como elemento 
esencial. 

F) Que como forma externa de la in matriculación pr<'Cisa la 
existencia de una prueba escrita y de una transmisión. 

V) :\ nuestro juicio, la legislación e~pai\ola actual admite cinco 
pro{:edimientos inmatriculatorios: el judicial, el estrictamente no­
tarial, el registra! (escritura <·omplement~1da con prueba ante el Re­
trador), el mixto (escritura con acta de notoriedad) y a la Yirtud de 
documentación administratiYa. 

Pr~ro si se analizan aquellos ctraclt'H's comunes qut:> exig·e la 
leg·islaci<'Jn, tanto espai1ola {'Oillo extranjna, y <'1 dt>H'{'ll<> cientí.ti.co 
reflejado <'11 lus diversos proyr~nos que quedan <'xptwslus, es fácil 
concluir en la coincidencia el<· cuatro <'lementos JWcPsarius para la 
inscripci/m o inmatriculaciún en el Registro: 

a) El anúlisis del derecho d<·l tran.sfert:>nt<~. 

!J) La publicidad a tcH·eros interesados. 
e) El exanwn dr~l Rt:>g·istro t:>ll un monwnto u otro del proceso 

inmatriculatorio: _,. 

d) La sus1wnsiún d<' efectos de los asientos qut· se practiquen . 
. \) I>erecho del /ransjerenlc'.--<Entre las obligaciones que Hil-
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senrad llama precontractuales está la preparación del título del 
transmitente para efe~tuar luego la transmisión inmatriculable, cons­
titu S·endo un acto preparatorio ü negocio jurídico preparatorio ( í ). 

Y es que como ya se admitía en el DerecliO romano (Cód. Jus., 
libro IV, título XIX, lt'y 12), el dominio se prueba por el instru­
mento de su adquisición y por cualquier otro medio de prueba. 

!Esta justificación del título del transferente ha sido reconocida 
por nuestros tratadistas. 

Para Sánchez Romún hay que di;;tinguir t>ntre la adquisición 
de los personales y la de los derechos reales. Para adquirir los pri­
meros basta la Yoluntad del transferpnte. Para adquirir los segundos 
precisa, además de la Yoluntad o acto jurídico (ccJntrato, testamen­
to, {~te) un den-cho anterior sobre la cosa por parte del transferente 
en las adquisiciones deriYatiyas acorde con el principio nemo dat 
quod non habel. 

Jerónimo (~unz;ílez, en sus Principios hipotecarios, admite que 
la ·preexistencia del derecho que se transmite en Pl patrimonio del 
transferente es un requisito importante de tcxla sucesión interYivos 
o mortis causa, ¡wro no una condítio sine qua non de la tradición. 

Qtwdan fuera de la misma, con ese riguroso criterio, las transfe­
rencias dt"l no due11o, que tiene un poder dispositivo o un derecho 
real en cu\a virtud puede enajenar la cosa, y las adcjuisiciones de 
buena fe hechas por contrato con t~l marido, heredero aparente, et­
ct"tera, del de;·c"{·ho moderno, que mús que de la preexistencia de 
la cusa en Pl patrimonio dl'l transferentP, se desen\·twlven los eft'C­
tos de la transmisión partiendo de la legitimación del poder dis­
p-ositivo, y con relación a inmueblf's, e: principio nemo dat quod 
non habct ha sufrido importantes restricciones. La preexistencia dei 
de_recho queda t'n todos estos casos sustituída por la exist::nci~t de 
una facultad de disponn o de una norma adjetiva que convieri·~ Pl1 

dtH'Il() ,,! ¡tdquiiT11ll", aunque el transmitente no lo St'a. 
P:tra l'lr·cwnte de Dit"g·o, cuando una nha vinw ya p()-.·~ida por 

otro, no n.J.•, b:tqarú nm el ano unilateral de la toma de .'u.; ·:-,ión, 
pt:rtpit' t llt• st·rf:t una usurpaci,)n, y snú menester que ron1<·mos 

con f'l duei1o que quiera transinitírnosla y t¡ue pueda (2). 

(1) Arthur Hilsenrad: Las obLigaciones precontractuaLes. 
(2) Derecho usual, en colaboración con Posada y otros. Ediciones de 

«La Lectura». 
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Pérez Pujo!, en su carta al· insigne hipote<;arista Oliver .CciUid~ 
por Jerónimo G.on.zález en sus Pri'IWiPifJs. hipP.tecaños> pág: ·u2); 
a:firmába, con relación al der,echo real· cuando procede de un modo 
derivativo,. que cuan(io este derecho real se adquiere de otro que 
lo posee de quien se deriva ha..y un sujeto activo, el adquirente, y 
dos sujetos pasivos, el cedent~ y tOdas las personas i'ndividúales y 
sociales. Pero en esta.exposición, Pérez Pujo.! no entra en la entraña 
del título del transferente. 

Y es que, en realidad, aun cuando el examen del título del tranS­
ferente n:Q deba ir.precedido de una -depuración absoluta e incluso, 
como ocurre .eri ,el procedimiento •inmatriculatorio judici.al, pueda 
ser sustituídp poi- ona citación o convocatoria a los. an~eriores po­
seedores o dueños para que puedan reclamar contra la inmatricula­
ción pretendida, no M-ay que olvidar ·que para que el primer ínscri­
biente tenga a su favor el aliciente de una garantía relativa de su 

. inscripción precisa de un modo u otro darle un carácter de tercero 
civil. no admitido· por algunos tratadistas, pero que nosotros vemos 
claro en la relación entre el primer transferente conocij:lo o tácito, 
el primer adquirente que al propio tieinpo es segundo transferente 
y el segundo adquirente titular de la inmatricul~ción, quedando de 
esta forma d~ntro del ámbito registral la segunda transmisión y del 
área del Derecho civil las anteriores o antecedentes. 

Y ello nos recuerda aquel individuo que,. dedicado a presentar 
en calidad de invitados a sus amigos en determinada ca5a, fué in­
terpelado por el dueño de la misma con la conocida frase : ce¿ ·Y a 
usted quién le presenta?)) Si, pues, en la vida de relación se precisa 
un~ confianza en el que sirve de in'termediario para facilitar la 
comunicación entre dos.personas, coh mucha mayor razón habrá de 
exigirse este conocimiento en el transferente que provoc~ la tral)S-
misión inmátriculable. · 
. Cierto es que esta teoría de la inmatriculación de modo perma­

nente, condicionada por lo expuesto, no ha estado siempre en vigor 
cuando se basaba en una fecha tope de documentos anteriores a 
ella en los que no exigía prueba ;¡lguna al transmitente1 .como IÓ 
fueron las Leyes de 1861, 1909, l922 "y 1932. 

B) Pu.blicidad a terceros interesados.-,--Podrá opinarse si los 
edictos deben o no insertarse en los periódicos Oficiales o en los .. de 
determinada localidad, si la publicidad debe alcanzar hasta lug-ares. 
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apartados, como las parroquias o concejos; si. deben··reducir5e:á 1eis 
Juzgados municipales o a los o!ganis~os administratívos taltlbié~· 
rriunidpales, y en· iodo caso, si dében o no expon~r5e en el Registro. 
Pero toda la ltgislación y todos los tratadistas coindden, de modo 
absoluto, en la necesidad de que el asientt> de 'la ·inmátrkulación 
tenga, además de la publicidad- rtorrrtal del"iRegistro; urta pttbH~i­
dad extrarregistral que facilite el conocimiento de. lo que se va a 
realizar por parte de cuantas personas pudieran estar interesadas, 
ya que de esta ·manera el asiento a practicar tendrá mayor garantía. 
Y no empece esto a quti en algún caso extraordinario, cuando por 
la antigüedad del título n.o sean de temei tantas reclamaciones, se 
préscinda · de dicha publicidad. extrarregistral, ·como ocurre en el 
caso previsto en el artículo go del Reglamento con relación a los 
documentos anteriores a 1.

0 de enero de 1932. 
C) Examen d;el registro.-De nada serviría rodear el pmcedi­

miento inmatrkulatorio de las mayores garantías si el derecho in­
niatriculable estuviere en contradicción con algún derecho ya ins­
crito, amparado por el principio de prioridad: Prior tempore pÓ­
tio-r iure~ 

·El examen· del registro ha sido, es y será Inexcusable. Mas· 4i­
fieren los procedimientos. inmatriculatorios en la fijación del mo­
mento rpara verificar la busca en los libros hipotecarios, pues mien.:. 
tras en el procedimiento judicial y en el de acta de notoriedad precisa, 
a semejanza de como se había venido practicando hasta ahora para 
la extramitación de los expedientes posesorios y de dominio, la ex­
pedición de una certificación negativa previa, en los demás proce­
diríüentos la busca Se .practica en el momento mismo que precede 
a la in matriculación con el desgo que ello lleva de haber confeccio­
nado un título. que no puéde ser inscrito. Claro es que en la práctica 
es <;orriente un examen previo del registro antes de rtidactar el títu­
lo a inmatricular. 

·Pero mayores dificultades que la fijación del momento ofrece el 
modo de practicar esta busca nada fácil. 

Nosotros, en nuestro trabajo sobre la ¡<identificación de fincasu 
(REVISTA CRÍTICA), fijábamos como regla· general que. para la ideo­

. tificación de fincas descritas en dpcumentos de enaJenación o gra­
vamen con otras ya obran tes en los libros· registrales, el criterio a 
seguir debe ser restrictivo en el sentido de considerar que no es la 
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misma finca aquella en cuya desnipción se note alguna discrepan-
cia sustancial, mientras que, a la inversa, cuando la busca se prac­
tica para inmatricular debe sentarse la presunción de que puede 
ser la misma finca aquella finca inscrita que coincidía en algunos 
detalles con la a in matricular. 

En ambos casos el Registrador se sitúa legalmente en un estado 
de duda, en el que le ampara la doctrina de la RPsolución de 26 de 
marzo de HJ27, digna de todo aplauso. 

Y son causas de esta facultad discrecional del Registrador, se-
g·t'm la 

a) 
/¡) 

aludida resolución : 
La falta de un Catastro perfecto. 
La deficiencia de los datos descri>pti\·os consignados en las 

inscripciones. 
e) El deséon(){'imiento oticial del Centro directivo (lo mismo 

qtw el registrador) de la topografía del lug·ar e11 que esté sita la 
finca. 

Los medi;Js ordinarios de búst·a son: los índices de tincas rústi­
c;ts (debiendo considerarse no súlo el nombrl' de la partida o pago, 
sino el sitio), los índices de tincas urbanas (tijftndose cuidadosa­
mente en los cambios ele nombre que ha,·an sufrido las calles y en 
Jo~ cimbios de numeración) ( t) . 

. \un que la Resoluci<'m cll" 2 7 dt' mayo dt' 1()38 acuerda que lá 
bus,·a por el índice de personas no es necesaria para practicar la 
inmatriculación, nosutros, respetuosos con el Centro directivo, esti­
mamos no debe cobrarse, pero, sin embarg-,J, consideramos de in­
dudable valor el examen del índice de ¡wrsonas que en multitud- de 
casos nos ha dado la claYe de la contradicci<'m existente entre fin­
cas ya inscritas y las que se querían inmatricular eYitándonos la 
consiguiente responsabilidad . 

.\"u obstante no establecerlos ];¡ Lt·:,-. son medios supletorios de 
identificar las tincas: el conocimit·nto particular, bien directo del 
Registrador, bien por los oticiales, y así lo renlll<){'ió la Resolución 
de 17 de marzo de 1 H63, que facultó a los Registrad{)res para cer­
ciorarse de la idenl ificaci<ín de las tl.ncas acudiendo a las Secreta­
rías <le Ayuntamiento por pPrsona de su confianza. 

(1) Ventura González: • «La identificación de fincasJ>. REVISTA CRÍTI­
CA, 1940. 
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IEl t'atastro también puede ser un elemento útil para. la ickntifi­
CéKÍÓn, y así lo resolvit'J la Dirección General Pn re{·it"nte Re..;olución. 

de 2.1 de mayo de 1 Y44· 
De e'>ta busca ntJ está libre ni aun la inmatriculacit'm adminis­

trativa de bienes que se suponen proceden directamente del Estado, 
como ocurre con las concesiones mineras. Y así lo aceptó la Reso­
lución de ¡ de mayo de 191~. 

Como inciso, y a título de caso jurídico a estudiar y resolver, 
hemos de ·citar la ·Resolución de 25 de julio de l<J36, inserta por don 
Odón Loraque, ::-.Jotario de Córdoba, en su .1péndice al Repertorio 
de JurisprudcHcia Hipotecaria, que plantl'a el problema de si ex­
tendida una anotación de suspensión de embargo por falta de la 
previa inscripción, pueden inmatricularse a favor de un tercero, que 
no sea el ejecutado, los bienes de que se trate. 

La Resolución de 22 de octubre de 1945 resolvió el ·caso en el 
sentido de que la existencia de una anotación de suspensión de 
anotación de embarg·o por faltar la 'previa inscripción ele dominio 
a favor del ejecutado, no eierra los libro~. hipotecarios para la pos­
terior inmatriculaciún voluntaria del mismo dominio a favor de 
aquél. Luego, a contrario scnsu, hay que deducir que sí los cik'rra 
cuandó quien pretende inmatricular es un tercero. Parece apoyarse 
la Dirección Gc,neral, para llegar a estaconclusión indirectamente, 
en el artículo r ¡ de la Ley tal nwl aparece redactado <··n la reforma 

de ICJ44· 
D) Suspensión de cfcclos.--1Temeroso t'l legislador de que la 

inscripción practicada no fuere suficientemente conocida por las 
personas a quienes pudiera perjudicar establccl', como norma ge­
neral, la suspensión de efectos durante un lapso de tiempo. 

lEs materia íntimamente ligada: con las const·cucncias del asien­
to inmatriculatorio, que tendremos ocasión de analizar posterior­
mente, pero baste, para nuestra Yisiún conjunta de la materia, 
apuntar el hecho, si bien en algún caso, como en la inmatriculación 
de documentos anteriores a I . 0 de enero de rR63, éstos surten inme­
diatamente todos sus efectos (art. qo del Reglamento). 

A~T0:>\10 VE~TORA-TRA\'ESET y GO:\ZAI.EZ. 

Registrador de la Propiedad. 



La Nueva 
y el 

Ley Hipotecaria 
« t e r e e r a » (l) 

A) !En la nueva Le~, Hipotecaria, interina hasta la definitiva, 
el legislador arrancó del binocular el lente de la izquierda, o artícu­
lo 23, párrafo r .0

, por medio del cual el legislador antiguo asignaba 
al titular inscrito los beneficios del sistema, implantando así el· 
mismo sistema. 

De dicho artículo había di'\.·ho el J\Iinistro Fernándcz Negrete, 
al presentar a! Congreso la Ley de r8tír, que condensaba toda la 
Ley; y en la exposición de motivos de la misma podemos leer: 
«El principio general de que los títulos que han dejado de inscribir-
se no perjudican a tercero, es una de las bases de la Ley.)) · 

Suprimido quedó. ¿Ha .ocurrido algo? Nada. 
Por lo menos los iniciados no lo han percibido, cegados por su 

luz interior. 
Y en realidad no ha ocurrido nada porque la clave, la idea, sigue 

viva en el artículo 6o6 del Código civil : «El titular inscrito detiene 
en su beneficio, en los términos y en la extensión que la Ley Hipo., 
tecaria determine al imponer el sistema registra!, los .efectos del 
sistema civil.)) 

Y como la Ley Hipotecaria antigua no determinaba nada, limi­
tándose a repetir el artículo 6o6 del Código civil, escamo'teando el 
sistema, ahora, suprimido el artículo 23, no se percibirá cJ escamo­
teo, ya de antemano realizado por los primitivos legisladores. 

lEn cuanto a los no iniciados, habrú que exigirles que fuercen 
un poco sus dotes de credulidad. (A'hora, en la Ley definitiva, vuel­
ve el artkulo 23, reproducido en el 32.) Eso es todo. 

(1) Véase el número 218 de esta REVISTA. 



LA NUEVA LEY HIPOTECARIA Y EL. «TERCEROll 555 

B) El mismo legislador, en la nueva Ley Hipotecaria interina, 
y en la definitiva, ha arrancado también del binocular el lente de 
la derecha, o artículos 25 y 27, mediante los que repetía la enuncia­
ción del pretendido sistema registra!, duplicando su visión. 

No ha pasado nada. Sencillamente, porque bastaba el otro lente 
del binocular. En esencia,· este lente era inneces.c·uio, aJemás de 
impropio. 

Los iniciados ni siquiera percibirán su supresión. 
Menos todavía los no iniciados, porque no !u utilizaban, sir­

viéndose tan sólo, con mayores o menores dificultades, de la más 
asequible y fácil visión 'que les brindaba el lente de la izquierda, 
o artículo 23, párrafo J •

0 (ahora, 32 moderno). 
Pero el legislador se refiere, sin duJa alguna, al teru·ro Yulgar 

o gramatical en los artículos 28 y .205 de la Ley definiti\·a, que son 
los mismos artículos 23, párrafo 2. 0

, y zo, r)árrafo J. 0
, de la Ley 

anterior, que en ésta fueron dictados para excepcionar el sistema 
ordenado desde el punto de vista dt'l tercero vulgar ·de los artículos 
25 y 27. De este punto de referencia no ha. quedado rastro en la 
nueva Ley y, P.Or lo tanto, están montados en el aire los artículos 
28 y 207 y carecen los terceros que invocan del punto de referencia 
-tercero vulgar-rlesaparecido de la Ley ·cun aquella supresiún y 
carentes, como antes, además, de significación científica jurídica. 

Será difícil, hasta para la credulidad de los no iniciados, susti­
tuir el peldaño eliminado-artículos 25 y 2¡-para saltar. hasta ios 
artículos 28 y 207, dando a éstos ·un significado que no tenía otro 
punto de apoyo que el peldaño suprimido-tercero gramatical o 
vulgar-, mediante el cual, de toda la masa de extrai'\us ((terceros" 
de los artículos suprimidos, fayorecidos por el sistema; se extraían 
unos terceros especiales-los de los artículos zH y 207 actuales-que, 
siendo tan extra!'íos y Yulgares como. los otros, excepcionaban la 
regla de aplicación del sistema. Juego anticiC"nt ífic·J y extraí'ío de 
terceros "vulgares, al •que p-or faltar el punto de refnencia, erróneo 
pero eficaz, antnior, desafía ahora todo. intento de· razonamiento 
lógico que permita .~u aplicación a los {'asos de excepci{;n-ú~ y 207-
en la forma antigua, que es, sin duda, la que los modernos leg·isla­
dores desean continúe. 

Y por estas razones, que im'pedirún a los iniciados invocar ideal­
mente a un tercero anticientífico. en defecto dt· le\·. les será difícil 
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dar a Jos casos de excepción examinados el valor pretendido por 
Jos legisladores, si por un momento se deciden a cortar la corriente 
de su iluminación interior, quedando frente a fnmte con la Ley. 

En tan crítica posición se planteará el problema ante el Juez 
ini.ciado, que, no obstante, ha de sujetarse al articulado legal. 

Veamos algunos supuestos: 
r. El titular dominical inS{·rito es interpelado por un titular no 

inscrito dt> dominio o derecho real limitativo que alega su mejor 
dert>clw dominic<tl o la existencia de ¡¡n derecho real contrario al 
título inscrito. 

En la Jpg·islaciún anterior t'ra directamente defendido por el 
artículo 23, púrrafo 1 .", corroborado por el 6o6 del Código civil. 

1En la Lto_l' proYisional, suprimido aqut"l, tendría que apoyarse 
en esk preet'pto ciYiL (Y t:n la I~Hxlerm, definitiva, en el 32.) 

2. Prt'ttonsiiÍn de eje~citar una acción de rescisión o rt'solución 
contra un contrato anterior ('Unt efectividad akanzará a !tosionar 
de re{·hazü al titular deriYado inscrito. 

En la Ln· anlt'rio1' el inscrit11 St' dd.endía altJg·ando que t'ra el 
ttorcero designado ·por tol artículo JI>, _1'<1 quf' el 23, ,Párrafo 1.", de­
mostraba <¡lW r'ra sin1'mimu de titular ÍD"'-Tito el /crccro pnunciado 
por la 1.<'_\ f 1 ipotecaria. 

1En la nue\·a Ley i>rovisional esta rr'ferencia al artículo suprim~­
dn S<" hacía imposible, oblig·an.do a entroncar la demostración refi­
riL'ndola al artículo üol> del (ódig·o ciYil. (En la modtorna definitiva, 
la JTft·rencia se harú al 32, en rr·lación al utercno)) df'sig·nado por 
el púrrafo 1.

0 del 37.) 
En cuanto a los casos Je excepción que seilala el artículo 37, 

todP.'i ellos son innecesarios, y una Yez suprimido el mismo artículo 
de la Ley anterior, no hacía falta el Jel mismo número de la Ley 
nue\·a, t'\·identenwnte en cuanto a los dos apartados primeros y 

también en cuanto al tercero o enajenaciones en fraude df' acreedo­
res, porque sin el mismo tampoco f'xce¡xionaría el sistema d'e Regis­
tro al sistema {'i\·il en caso de gratuidnd o mala fe, y ·.los <:uatro 
ai'tos d<~l último :párrafo del 111ismo son 1-us mismos de la prescrip­
ción cívil de la acción. 

3· Ejerci<'io de <Kci<)n de nulidad. 
En la Ley anterior, como en la nueva, prosperaría la que se 

contrajera a los vicios y presupuestos del mismo contrato inscrito, 
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salvo el de la preexistencia, interpretando en tal sentido el artícu­
lo 33 y el párrafo 1 .o del 34 nuevo. 

Y t>n cuanto a la nulidad del título anterior o del titular de 
quien adquirió su derecho el posterior inscrito, había de dejar a 
salvo los de este inscrito, lográndose todo ello mediante al artícu­
lo 34 anterior con la perfección nacida sin duda de no utilizar la 
expresión tercero, si bien al darle su defensa debi<'J exig-ir además 
que lo fuera de buena fe. 

Así lo hace el 34 moderno, ar1adiendu esta nota a las anteriores, 
pero por contra usa el térmtno tercero con indudable significado de 
titular inscrito, lo que obligará a identificarlo mediantt;_referirlo al 
artículo 6o6 del Código civil, durante la vigencia de la Ley pro­
visional, y refiriéndolo ahora al artículo 32 de la modt,rna defi­
nitiva. 

4· l:n titular no inscrito, tanto si''·' heredero no aparente como 
si es un titular de dominio o derecho n·al, 'que pudo ;.tlegar válida­
mente su dert'cho hereditario contra l'l heredero aparente inscrito, 
o ,su duminio o derecho real válido contra el causante de este here­
dero inscrito, o ejercitar sus acciones de nulidad, rc>scisiún o resolu­
ción contra el título del causante, se 'halla ante la inS{·ripciún a 
favor de un heredero no forzoso de dicho causante. (.\rtkulo 23, 
párrafo 2." de la Ley antigua, 2H de la moderna definitiya.) 

El juego del sistema registra!, según los principios hipotecarios, 
y sin duda corno resultado qut>rido por el legi,;lador al dictar la 
Lt·y en los artículos examinados, es el siguit•nte: a), el heredero 
aparente o titular here{litario inS{:rit,l, antes o despué·s dt" los dos 
ai1os, puc·de ser interpelado por aquellos otros titulares que se ex­
presaron, t'n tanto no haya una inscripción deriYada, porque, según 
el principio de onerosidacl, el sistema de Rq . .:·istm le coloc1 t·n la 
misma püsición jurídica que su causante, que pudo ser in ter pe lado 
y yencido, y personalmente su título de lwn·dno es t:1mbién ataca­
ble en tanto nq haya inscripciones deriYadas dc·l mismo; pero tan 
pronto como la inscri¡xi<'lll de tal heredero se dt·riYa otr<t. la inter­
pelaci('lfl contra la inscrip<.·iún del causante o el ejercicio de las 
accionf's contra la misma o contra la del heredt•ro inscrito, no 
alcanzan al titular derivado a título oneroso, si han tranS{·urrido 
dos ar1os desde· la fecha de aquella inscripción (o desde t•l fallt·{·i­
miento del causante, se~·t'111 la Le,· tllie,·a); ,. h). saln1 aquella 
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excepc10n, no obstante el plazo, y spa antes o des.pués de los dos. 
años, el sistema de Registro juPga íntegramente respecto de los 
titulares derivados del heredero inscrito, entre ellos, perdiendo su 
fuerza el que de los mismos no inscribe su título frente al p05terior 
que lo inscriba, etc., etc. 

Bien se Ye que para apresar estas ideas sutiles es insuficiente 
el término «terceron. Es curioso obserYar que se podrá dar el caso 
de que un titular derivado inscrito se oponga a la lesión con que 
le amenaza la alegación contra el apart>nte heredero inscrito· o su 
causante despu¿s de los dos a1'íos, afirmando, por un momento, 
que é~l es el tercero o titular inscrito del párrafo 1.0 del articulo 23 

(hoy 32 moderno), no pudiendo ser perjudicado por el títtulo no 
inscrito, y, seguidamente, añada que quien pretende aquella impug­
nación no tiene ese poder, porque pasado los dos a1'íos el preten­
dido impug:nante t>s d tercf'ro vulgar, a 'quien se eximió temporal­
mente' (durante dos aí1os) de ser el tercero pt>rjudicable dt> los ar­
tículos 25 y 2¡ antiguos, que es el punto dt> referencia que argumen­
talmente se maneia para fijar t>l «tercPrOJl del púrrafo 2. 0 del 23, 
hoy artículo 28. 

Todo esto, tan ilúgico como n.::ces:trio para lograr el fallo que 
reclama el sistema rt>gistral ideado, pudo hacerse, con víolencia 
mental. en la Le_\· antigua. En la Ley prm·isional, la invocación 
del artículo 23, púrrafo I •

0-----'Je ser titular inscrito-, habría de 
sustituirse' por la referencia al artículo 6o() del Código civil, y 
ahora al artículo ,\2 de la moderna definiti\·a: y la referencia a 
los artículos 2.) \. 2¡ no podrú hacerse por desaparici<'m de los mis­
mos, quedando a cuerpo 1 i m piel la in nJCaci/m a un sistema registra! 
ideal. 

5· ;\rtínilos 20, p{uraf('r _1." de la Le~~ anterior, 352 de la pro­
visional y 20¡ de la definitiva. 

Accionan con mén·or delicadeza Y fi:,ura: a), si el inscribiente 
lo es a título oneroso y existe un titúlar no inscrito que pudiera im­
pugnar la realidad aparente del tí/ ulo del 1 ransmitente en que se 
basó la i nscri pci<'m de i nmatriculación (e u y as ci rnmstancias fueron 
mencionadas en el asiento inmatriculador), o ejercitar acciones con­
tra el mismo, podrá realizar la impugnación o ejercitar sus acciones· 
tan s<'¡lo durante dos años desde' su fC'dn en perjuicio del inmatricu­
lante y de las inscripciones derivadas en su caso de la de éste; 
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pasado dicho plazo no hay impugnación ni ejercicio de acciones 
posible en su perjuicio, haya o no derivadas y, por lo tanto, ha 
actuado la inscripción del inmatriculador como una inscripción de 
titular deriYado respecto del título antiguo que se menciona, con 
plenos efectos registrales después de los dos años; b ), con esta 
excepción, _aun antes de los dos afíos, rige para las inscripciones 
derivadas de la del titular de inmatriculación todo el sistema regís~ 
tral normal que nos es conocido; y e), si el inscribiente inmatricu~ 
lador lo es a título lucrativo, ni antes ni después de los dos años 
goza de los beneficios del sistema, pues sigue ocupando la posición 
jurídica de su causante y para él no actúa el sistema aun pasados 
dichos dos a1'!os; pero si hay inscripciones derivadas, en éstas, 
antes o después de los dos ai'íos, actúa el sistema, con la salYedad 
de la posibilidad de impugnación, durante esos dos años, de la 
inscripción del inmatriculante o ejercicio de acciones contra su títu~ 
lo, que hemos visto que les alcanzaría en sus consecuencias. Trans­
curridos los expresados anos no caben en su perjuicio aquellas 
impugnaciones y ejercicio de acciones. 

Y si estas ideas eran inapresables pant las leyes anteriores, me­
nos lo ser(m para los artículos 205 y 207 modernos, teniendo en 
cuenta que el término «tercero)) utilizado por éstos, como por el 

artículo 20, párrafo 3. 0
, antiguos, han sido dictados y no tienen 

otro punto de rderencia que el significado asignado a dicho tér­

mino en los artículos 27 y 25 de las Lt~.n:>s antigua,;, suprinüdus en 
la nueva. 

6. Buena fe ' onerosidad. 
!Estas notas, ncc•cesarias al titular registra] para el goce de las 

n'ntajas dd sistt'ma, ctrecían de expresión dinJcta 'l'\1 la Ley ante­
rior, como sabemos, del mismo modo que conocemos los caminos 
seguidos para su admisión. 

1En la nueva Ley tampoco l_1ar una imposición general de tales 
principios, limitándose a exigir tales notas al titular ·en los ntsos 
fundamentales; suprimido en la Ley provisional el artículo 23 con 

·que pudieron ser referidas Pn términos g·enerales al titular que 
enunciaba, habría dt: ser flexionada la mente hasta deducirlas im­
puestas con carúcter de generalidad al titular registra] qut: se hi<.:ie­
ra surgir al invocar en su sustitución el artículo 6o(í del Código 
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civil, y actualmente reproducido aquel artículo por el 32 de la Ley 
definitiva, la invocación habrá de hacerse a éste. 

* * * 

Resulta de la:-; líneas anteriores un a modo de instantánea jurí­
dica de uno de los momentos más curio:ios de la Ley Hipotecaria: 
.:vquel en que en la misma faltan los dos terc<:'ros básicos que sus­
tentan el jut'go del sistema registra! el'~ terceros, los artículos 23 
y 27, o cristales a través de los que debía s.er .visto el sistema mis­
mo e inclusu los demás artículos de la Ley que se sirva dt'l término 
•<tercero)) : artículos 36 y 37, visiblt's en realcE' pur el cristal de la 
izquierda o artículo 23, y artículos 20, párrafo ·J.", y 23, párrafo 2. 0 

(205, 207 y 2~ modernos), totalmente invisibles, a menos de mirar 
por el cristal de la derecha o artículo 2 7 . 

.\!omento {'11 que queda un sis_tema íntegramente montado al 
aire, de neta iluminación interior. 

!Ello, sin que SE' haya percibido reacción alguna en los iniciados. 
Traídos a la realidad, invocarán tal vez el artículo 6o6 del Có­

digo civil en el lugar del desaparecido artículo 23, sin percibir que 
ello implica el triunfo pleno del .\linistro ~egrete, puesto que aquél 
es la transcripción literal dt· t'ste, sin más secreto jurídico que el 
que expresa D. Bienvenido Oliver en el capítulo XVI de sú obra. 

O tal \TZ pretendt'rán ilusoriamente ver t'l juego pleno del sis­
tema de teKero en el artículo 34· 

O imaginarún sustituir aquella básica eliminación poniendo en 
juego por n>z primera d llamado principio de leg·itimación o pre­
sunción ·el(' rt>alidad de la inscripción del artículo 24 prm·isional, 
hm 3H. 

Y llq.~·ados a este punto, ser1alaremus qut> en ese pretendido e 
inióado juq.~·o dt' pre-;unciones sufren los legisladores modernos el 
mismo ft•n/nnenu que los primitivos al sen·irse del término utt'rce­
ro)): no implantan directa :· netamente el sistema mediante señalar 
el diferenll' Yal-or presunti\·o de las inscripciones, determinando 
cuándo son juris tantum y cuándo so.1 jurís el de Jure. Y al no 
hacerlo así. dejando imprecisa la idea en la Ley. creari una nueva 
c/m•e ju.rídica, esta vez emplazada en el campo dt' presunriones. 
Consistt·ntt· la clan· en el mismo t(~rrnino de expresión, ahora <tpre-
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sun<:iónn ·(como antes «terceron), 4ue tendrú el valor convencional 
y vario (de juris ta nt-um o de j u ris í'l de jure) ·que, por no esta.r 
precisado en la Ley (aunque lo esté en la mente de los legisladores), 
constituye una incógnita en tal valor convencional. 

.Motivado el deslumbrami<"ntu por la luz mental, en aquéllos pre­
potente, de los <<principios hipotecarios». 

Y debiendo hallar la solución de la cla,·e o despeje de la incóg­
nita en ese mismo foco lumínico de principios, centrado en el de 
publicidad, subdividit"ndolo Pn el de> le¡;itimidad, para la presunción 
juús tanlum, y en el de fides publica, para la de juris et de jure; 
pero no en la ley. 

Con las consiguientes dificultades y molestias. por otra parte 
eYitables con sen<:illez, para los no iniciados. 

LEY SI:'\ «TERCERO>> Y CON SISTEMA 

Pues!Ds en la pemliente, nos deslizaremos hasta delinear una 

Ley llipot(>{·aria sin «terceron ,. con sistema. 

ORJETO DEL REGISTRO 

Si es preciso seúalarlo en la Le~·. din~mos que es d instrumento 
jurídico dl:'l sistema registra] (art. r."). 

SU CO:'\TEi'o:JDO 

Se inscribirán tocios los derechos reall's, puesto que en otro 
caso los qtw no pudieran ser inscritos serían eliminados por el mis­
mq sistema que les negaba su defensa o insnipción. No serán ins­
_cribibles los personales, que no trascienden {'On la cosa, y si 9e 
insniben no por eJl.u ganarún categoría trascl:'ndente. 

(.\{'(lp\aríamos a <·llo el artkulo 2.". Sobra toU.o el artículo I I .) 

La doctrina de las ·prohibiciones de disponer está t'n elaboración 
aún. así como las llamadas causas de resoluci<'m, reservas, etc.;· 
pero entwtanto St' forma, (·stt" serú t•l lug·~r adl'nwdo para el ar­
t k u lo 26 moderno y e 1 2 7. 

~Icnciones. ~o deben encubrir dt"n·clws rl'ales, ni, pur lo tanto, 
admitirsl' (así el art. :2() mo{_krno). iEn los casos de excepci/m será 
éste el lugar indicado para enunciarlos. Así, el artículo IS moder­
no; pero la determinacit\n dl' derechos .-;ustantivos no tiene rela­
ción con el siste1i1a del Rt·~istro. ni t>s eft·ctu dt· la inscripción; 
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han de imponerse y .regularse en la ley civil, Y al ser me1wionados 
resultarán defendidos por el Registro. 

ASIEl':TOS. CLASES. :\IODOS DE HACERLOS 

Proveen a eii~), en general, los artículos J. 0 y siguientes: rgg, 
205, 206, expediente~ de dominio y actas de notoriedad. Sin per­
juicio de ordenar en otro lugar el procedimiento del artículo 200 

y siguientes. 

~IECA:'\!IS:\10 DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Está constituído por los artículos 17 y 20 modernos, de que son 
excepción a seí'íalar aquí el expediente de reanudación de tracto su­
cesivo, <¡U{' después sP determina en toda su amplitud en el artícu­
lo 2oo modt"rnt• \. bs insni¡Kiones de matrinilaci/m que luego ve­
remos. 

\"lGEC\:Cl.\ E:-;- EL TJE:IIPO 

A los efectos de la ley, quedar{¡ desde la inscripción a la can­
celación ·en relación a la fc>cha del asiento dt~ presentación, artícu­

los 24, 25 y ¡6 modernos. 

EFECTOS DEL SISTE~l.\, ,\RTÍtTI.U X 

"·1. >\ favor del titular registra] a título unero<-;u, de buena fe, 
qtw ha íns.crito su título en el Registro de la PrPpiedad, se impo­
no la presución jurist el de jure de qu,~ los antt~riores asientos ins­
critos, de que deri\·a el suyo, ref1ejan en su contenido la realidad 
jurídica y la agotan. ?\o podrú perjudic2rl(~ Pl ejercicio de las accio­
nes de nulidad, rescisiún o resolución ele aquellos títulos anteriores 
de que l'l suyo dt·riYa, si no constan inscrita<-; las causas o títulos 
de que nacen. 

Son excepciones : 
a) La posible existPncia de hipotec1s leg-;tles t:'Kitas en la ex­

tensión regulada por la ley. 
b) Las insni¡Kion(~s deriYada:-; a título orwros,J, de buena fe, 

·de una inscripción a faw•r de heredero no forzoso tt·ndrún la limi­
taciún, t~n cuanto a los efectos de la prPsunci(ín juris el de jure antes 
expresada y al ejercicio de acciones, de la posible impugnación y 
ejercicio de acciones en su perjuicio, qul' efectúe, durante dos años 
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desde la fecha de defunción del causante, quien civilmente tuviere 
tales derechos contrarios a la inscripción de didw causante o el 
título hereditario de su heredero no forzoso inscrito. 

e) Igual limitación tendrán las inscripciones derivadas de !a 
de inmatriculación del artículo 205 moderno, dur~nte dos años 
desde la fecha de ésta, respecto de la posible ip1pugnación de la 
presunción de realidad del título de quien adquirió su derecho el 
inmatriculante, que se menciona en la inscripción de inmatricula­
ción, y del ejercicio de las acciones contra aquéi. 

· B. Se presume con presunción juris /anlum a faYor de su titu­
lar, sea de inmatriculación o derivado, 'qu8 su insnipciún refleja 
la realidad jurídica t>n lo3 extremos a que no alcance la presunción 
juris ct de jure antes Pxpresada. 

C. El titular que lo sea por título lunatiyo tendrá, a los efec­
tos de esta le_\·, la misma consideraci/m jurídica que su causante. 

Estimamos que ('n .:ste artículo qmda de;.,¡wjada ]¿¡ incógnita, 
resuelta la claYe e impuesto el sistema, abarcando los artículos 23, 
25, 27, .)3, 34 y 20. párrafo tf'H'ero. de la ley antigu;¡; 32, úi, 33, 
34, 20¡ y JÍ'l, púrrafo primero, modernos, :· el 37 moderno, innece­
sario, st>gÜn YimDs, una vez suprimido el 37 antiguo. 

Y que (~s suficient(' para log·rar los ti.nes pre!Pndidos por <>1 siS­
tema n~¡.::istral, df'ntro de su más pun ortodoxia, ;wcion;!lldo con 
sencillez a los mús complejos problt·mas qw· ptit'{bn S<'r sometidos 
a su aplicación. 

\:us remitimos a la idea ;.':l'neral que expus1mus en rebcil'm a 

las inscripcitnws prn·ias, primeras ,. deri,·ad~ts, "ll ).Js números lJS 
y gó de esta REVIST.\ CRÍTIC.\. 

Son ins{'ripciones primeras t'n ];¡ Pllt'\·a ¡,.-'": u) Certi'.ficados, 
artículo 206; b) ~Iixt::s de· primera y dni\·ad~t<:-:, artículn 205; 

e) 'Esnitnras antig·uas por sí sobs, artículo qo del Rt·g·bint·rito; 
d) !Expediente de dominio :· acta de notoried:tcl. artículo rt¡q ,. si­

guiente.s. 
Sus t·fectos. Su tijacit'lll oblig:1 a <ktnmin:¡:· ~tlwra ('1 \alor con­

vencional dt'l tt'-rmino prcsHnCÍiin (el:¡·;· nwd\'rr:~t) qut· ;..1· pont' en 
juego por la le:·. !Entendemos que el artículo 3K vnunci:1 una presun­
ción juris tantum, que Sl' conyierte l'n iuris t'i de fure :~1 conjuro de 
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inscripciones _derivadas en beneficio del titular derivado inscrito, 
utilizándose para ellas el término «tercero)) (clave antigua). De esta 
valoración hemos partido al enunciar el artículo 10. 

por lo tanto, las inscripciones de inmatriculación, que no pue­
den ser derivadas de otra anterior, puesto que son de inmatriculación1 

sólo deberán gozar, en principio, de una presunción juris tantum, 

hasta que de C'llas se deriven otras inscripciones que pondrán en jue­
go el 'iisterna registra! de derivados. 

Este juego será el siguiente: 1) En las inscripciones de eX'pe­
dientes de dominio y actas de )\¡otoriedad la presunción juris tan­
tum se elevará a juris et de jure al inscribirse la derivada, sea antes 
o después de los dos anos (obsérvese la su presión en la ley definiti­
va, de la suspensión de efectos que imponía ia provisional, durante 
dos atl.os); 2) Lo mismo ocurrirá en las inscripciones del párrafo 
primero del artículo go del Reglamento ; 3) La de los artículos 205 

y 2o6 de la ley, y del párrafo segundo del artículo <JÓ del Regla­
mento, actuarán en la forma que expresamos en el artículo X. Son 
en realidad inscripciones especiales, mixtas de primera y derivada, 
cuyo proceso histórico quedó expuesto por nosotros en el trabajo 
que citamos, en relación a las del artículo 205, siendo su idea ge­
neral aplicable directamente a las del artículo 2o6, y por analogía 
a las del párrafo segundo del artículo 90 del ReglamPnto. 

LEGITU!ACIÓ:'i' Y RE(;ISTRO 

Que el Registro de la Propiedad ha de tener un efecto legiti­
mante es indiscutible. 

rCuál sea este efecto lla dt> rt•sultar, en primer término, del con­
tenidu mismo de la Ley Hipotecaria que~ dPst'!lYuelve el sistema. En 
uno de presuncionl·s snú L'l qut> resulte dt~ la i1nposici<'m dL> las mis­
mas en la ley. 

La in1posición legitimadora ha de k1wr, primaria _1 necesaria­
mente, una dobl{· ciirecci<Ín: reg·istralnwnte ~t·rú ·dirig·ida al Reg-is­
trador de la Prupiedad (.\bogado del sistt>ma), y procesalnwnte a los 
Tribunales. La inicial manifestaciún de ambas din·cciones la halla­
remos en los Rrtkulos r¡ y 20. púrrafo tercero clt·l 1 ." _~- púrrafo pri­
mero del 38. 

Pero, sin duda, el principio de leg·itimaci<'m ha de ser estudiado 
a fondu si se quiere reflejaría en 1<1 le_1- con alg·una g·arantía de acier-
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to. Antes dl' ello, tal vez fuera prudente, o bien limitarst: a enunciar 
escuetamente el juego de presunciones en la forma que \·imos en el 
artículo X. dejand0 su tlefensa al Registrador de la Propiedad, sin 
siquiera imponerlo a los Tribunales, {le quienes en última instancia 
re defenderia el sistema registra] mismo, o bien, en la redacción 
actual, suprimir la expresión ua todos los efectosn, que por no 
estar determinados por la Le~· !'videncia, cuando nwnos, la ligereza 
de la misma. 

La presunción juris tanlum entra de lleno en el camp{l de la actua­
ción del principio de legitimnción. 1Este ~rin<ipio, para salir del es­
tado de nebulosa presente, requierr uua labor prolongada por parte 
de los l'Sl udiosos, \ todo no.s anuncia (jU!' la leg·it imaci1'll1 nog:istraJ 
serú tan súlo llna facl'ta, llna ¡wque1ia paret·la del e:xt{·nsísimo campo 
de actUiKiÓ!). de l;~ l!'g·itimacil'lll tan e:xt!·nso como que akan;cuú a 
todas las maniftostaciones d!~l. derecho. Y lleg·ado~ a l;i meta, sin 
duda se patentizarún las notas dt~ precisit'm y ·di\·ersidad 1·n la impo­
sicil'm de l:t lt·g·i ti múcic'm registra l a los Regist radun's de la Propie­
daJ. Tribunales, uJicinas, :\íotarios \.particulares, y la di\·ersiJad de 
sus matin's seg·ún los supuestos y casos, diferenciados sus efect0s, 
desc!.e los elenwntales y primarios (en los que estamos ahora) a los 
mús complejos .\· ¡wrff'ctos hasta lleg·ar tal Yt'Z a los que impliquen 
la coacti\·idad de la inscripción. 

El salir al presenu~ dL· esta realidad, 'C[llt' nos obliga casi en ;db0-
Juto a nor1irnus ('11 la Le.\· H ipot!'Ctri;t dl propio nwrpo de la misma 
Ley, en torno a lus twtus t·fc>(·tt.lS presuntiyos de la insnip1·iún a fa­
Yor del titular inscrito, nos l':xpone a dtJsorbiU1rb 1·n t'l horn,ndo v 
fug·az artículo 355 de la Lto:'' proYisiona1, como tl'll1l'lllllS lo esté en el 
313 de la definitiYa como conse·cuencia de la enigmútict expresión 
nueya en su primer púrrafo: "Si ulles c1!"rechos hitbin·en tl'nido ... ll, 
etcétera. 

Por <o] conirario, ;wr;', tal \TZ altanwntt' t~~]Ht'siuJ y sug·eridor 

su último púrrafo, que en los expedientes {.1e expropiación forzosa 
rum¡w t>l poJn legitiman((' de la inscripcic'm. cediendo antt· la 
posesión, poda de lcgitimacidll de la posc.\'Í1Í11 sin duda, c1paz de 
trurKar la norma rt·g·istral de la legitimaciún que los legisladores 
re<:onocen siquiera t·xcep<:ionalmente (sospechamos la razón prác­
tica que les moYió a la excepción e intuimos la científica que no 
tuyieron en cuenta Y les impidió g·t'ner<llizar la t'xn·¡xi/m permi-
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tiendo ejercitar toda acción contra el poseedor aun en posible per­
juicio del titular registra], previa citación y conformidad de éste 
o restablecimiento, <'n su casQ, de la realidad jurídica por aquel 
ejercitante), hallarán los estudiosos la necesidad de un examen a 
fondo del problema, en una Yisiün amplísima y general, que tal 
vez les llev-e a la meta sei'w.lada hace ya más de cuatro lustros por 
el agudo talento de Vúz·quez Campo en su ((Ideario ?\otarial», meta 
que, por otra parte, parecen CQnducir los nuevos senderos y vere­
das que con pretensión de carreteras reales se nos ofrecen en re­
cientes estudios del poder Jq~;itimador de e,;.crituras públicas y ven­
tas con autorizaci/n1 judicial apoyúndosc: t~n Tecientes criterios ju­
risprudenciales. 

Y para esa posibll· culminaci('m del estudio a realizar en una 
definitiYa omstruu·i¡'m de la ((legitimaci<Ín» como p-r:der esencial 
del Estado, proclamada por \"úzquez Campo, aconsejamos la ini­
ciaciún del esfuerzo tomando por base aquellas ideas, tan profun­
das como bien expresadas conw suyas, que son: ((La acciün legi­
timadora nu es nunca cunstitttti\·a, nL·adora de los derechos. La 
acción leg·itimadora L'S siempre dedar¿;toria de un estado jurídico 
preexistente. Lo úninl que ptH'lk cr:.,ar~.nwjor, asegurar-es d 
respeto a una siluacián declarada. Pem l,Stt• respeto lo impone, pre­
cisamente, como consecuencia del derecho mismo cu \·a L·xistencia 
declara.>, 

J us(: l "'RL\InE Bu~.\s.\rEc u. 
!\'otario. 

(Continuará.) 



Jurisprudencia de la Dirección general 
de los Registros y del Notariado 

PERSONALIDAD DEL NOTARIO PARA INTERPONER RECURSO GUBER­

NATIVO. CONSIGNÁNDOSE QUE AMBOS OTORGANTES-VENDEDOR Y 

COMPRADOR-DEL DOCUMENTO ACEPTAN EL CONTENIDO DEL 

MISMO Y SOLICITAN DEL REGISTRADOR LA INSCRIPCIÓN AL AM­

PARO DEL PÁRRAFO TERCERO DEL ARTÍCULO 20 DE LA LEY HI­

POTECARIA, HA DE CONCEDERSE AL NOTARIO AUTORIZANTE FA­

CULTAD PARA INTERPONER EL RECURSO, TODA VEZ QUE LA NOTA 

DEL REGISTRADOR, BASADA EN NO ESTIMARSE SUFICIENTE LA 

MANIFESTACIÓN VERBAL EN CUANTO A LA ADQUISICIÓN DE LA 

FINCA QUE HACE EL TRANSFERENTE, A LOS EFECTOS DE LA REGLA 

SEGUNDA DEL ARTÍCULO 8 7 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, SE 

APOYA EN MOTIVOS QUE. POR HABER SIDO CONOCIDOS Y TENIDOS 

EN CUENTA AL REDACTi\R LA ESCRITURA, PUDIERAN DAR LUGAR 

A LA CREENCIA DE QUE DICHO FEDATARIO NO SABÍA APRECIAR EL 

ALCANCE DE LAS RELACIONES O PARTICULARIDADES JURÍDICAS 

DEL CASO, AL PROVEER A LA REMOCIÓN DE LOS OBSTÁCULOS QUE 

EN LA REALIDAD SE OPUSIERAN A LA VOLUNTAD DE LOS OTOR­

GANTES. 

J~esolucrón d~: 12 de febrero de 1946. "B. 0." de 28 de mayo. 

El Notario de Beas de Segura, D. Daniel Beunza Sáez, autorizó 
rl 8 de agosto de 1944 una escritura de compraventa con pacto de 
retracto y arrendamiento, en la que comparecieron, como vendedora, 
doña M. M .. y como comprador, don J. R., y en la que se hizo 
constar que la señora M. era dueña de una casa señalada con el nú­
mero 8 de la calle dz las Heras, que había adquirido, según manifes­
tó, por herencia de su padre, don J. M., según partición practicada 
con sus coherederos en documento privado de fecha 22 de octubre 
d12 1912, que no estaba inscrita a su nombre ni al de otra persona 
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alguna en el Registro de la· Propiedad .. y se hallaba libre de cargas; 
que la señora M. vendía a don J. R., que compraba la finca, p,or el 
precio confesado de 3.1 7 5 pesetas, reservándose el derecho a retraer 
dicha finca durante el plazo de tres años, reembolsando al comprador 
el precio, los gastos de la escritura de compraventa y los necesarios 
y útiles hechos en la casa vendida; y que ambos otorgantes solicitaron 
del Registrador inscribirse a favor del adquirente, al amparo del pá­
rrafo tercero del artículo 20 de la Ley Hipotecaria, la finca transmitida 
con el derecho de retraer a favor de la vendedora, según resulta de las 
tstipulaciones contenidas ·en el mismo documento. 

Presentada la escritura en el Registro d<' la Propiedad d<' Villa­
carrillo, fué suspendida la inscripción, por no estimars<' suficiente la 
manif<'stación verbal que en el mismo hace la transferente, a los efectos 
de la regla segunda del artículo 87 del vigente Reglamento Hipo­
tecario. 

Int'2rpuesto recurso por el Notario autorizante, y habiéndole ne­
gado personalidad el Registrador. la Dirección. con revocación del auto 
presidencial qu<' había dado lugar a la excepción, ordena la devolución· 
del expediente a la Territorial para que s: resuelva en cuanto al fondo, 
por las razones que, en extracto. figuran como encabezamiento. 

Jr--;SCRIPC.IIÓN AL AMPARO DEL PÁRRAJ:o )." DEL ARTÍCULO 20 DE LA 

LI:Y HIPOTECARIA: PARA FACILITAR EL ACCESO AL REGISTRO 

DE LOSTÍTULOS AUTÉNTICOS QUE SOLEMNICEN LA TRANST'ERENCIA 

DEL DOMINIO, DEBE EXIGIRSE CO:VIO GARANTÍA DE LA "TRADITIO", 

SI NO LA PRUEBA DE LA PREEXISTENCIA DFL DERECHO TRANS­

f'ERIDO EN EL PATRIMONIO DEL TRANSFERENTE. POR LO MENOS 

LA CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS LEGITIMADORAS QUE RECO­

JAN LA AVERSIÓN DE NUESTRO Dt:RECHO CLÁSICO A LAS ENAJE­

NACIONES POR UN DUEÑO APARENTE ("A NON DOMINO"). 

H.esoluClón de·¡ O de marzo de 79 4 6. "B. O." de 14 de junio. 

Los antecedentes de esta resolución son los de la de 2 de noviembre 
de 1 94 3, que aparece extractada en e 1 número 1 8 8 (enero 1 944) de 
esta REVISTA. 

Devuelto el expediente al Presidente de la Audiencia. éste revocó 
Ja nota del Registrador en el sentido de considerar suspendible y no 
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d~negable el defecto señalado por aquéL criterio que ratifica la Di­
rección, 

Considerando qu2 la difiéultad de armonizar los verbos constar y 

Jt!Stdzcar, empleados en el párrafo segundo de la regla segunda y en 
el número primero de la regla cuarta del artículo 8 7 del Reglamento 
Hipotecario, sobre todo al ponerlos en relación con los párrafos tercero 
y sexto del artículo 20 de la uy, ha sido analizada y discutida por 
distinguidos especialistas en la materia, y para superar d debate gra­
matical. en cierto modo infructuoso, es necesario enfocar los fines per­
seguidos por la Ley de 21 de junio de 1934 con la vista puesta en 
dos principios fundamentales: primero, facilitar eÍ acceso al Registro 
de los títulos auténticos que solemnicen la traditio o transferencia del 
dominio: y segundo, exigir como garantía de la misma transmisión, 
si no la prueba de la preexistencia del derecho transferido en d patri­
monio del transferente, por lo menos la concurrencia de circunstancias 
legitimadoras que recojan la aversión de nuestro Derecho clásico a la~ 

enajenaciones por un dueño aparente (a non domino); 
Considerando que en este campo coinciden las opiniones que exigen 

una prueba, más de presunciones que de manifiesta incontrovertib.ilidad, 
con las que imponen una depuración seria o una selección adecuada a 
los privilegios otorgados por la inscripción, y, en general, con toda~ 
las que intentan cerrar las puertas del Registro a situaciones ambiguas, 
a títulos de sospechoso valor y a los manejos de personas poco escru­
pulosas, sin dejar en el olvido que la presunción legal arranca de la 
vida jurídica ( sumitur ex eo quod plerumque fit). refleja la buena 
fe con que los contratos corrientemente se desenvuelven y cumplen y 

reserva al Derecho penal las infracciones de tipo criminoso; 
Considerando que en el caso ahora recurrido el Notario autorizante 

de la escritura formalizada el 14 de enero de 1941 hace constar, de 
un lado, que el 28 de enero de 1888 se había otorgado una escritura 
pública de capitulaciones en que constaba la donación hecha por los 
padres don F. A y doña A. A a don J: A. A. de varias fincas que no 
son objeto del recurso, y de otro lado, que con igual título de donación 
hecha por los mismos padres don F. A. y doña A. A., y en la propia 
fecha, don J. había adquirido el monte llamado Urrumuru, "y secare­
ce, en cuanto a esta finca. de título escrito e inscribible", por lo que 
no hay inconveniente en admitir, como el Notario indica. que en el 
mismo día se extendieron dos documentos, uno público y otro pri-
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vado; pero como este último no se ha reseñado más que de un modo 
ambiguo, hasta el extremo de hacer incurrir al Registrador en un error 
de calificación, ni se acompaña al recurso por no haber sido presentado, 
ni se estima necesario para la resolución demandada, procede atenerse . 
al criterio del Presidente de la Audiencia, que, revocando la nota del 
Registrador, reputa subsanable el defecto. 

Es INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE VENTA DE UN SOLAR OTORGADA 

POR EL AGENTE EJECUTIVO DE HACIENDA EN VIRTUD DE PRO­

CEDIMIENTO DE APREMIO POR EXACCiéN DE CONTRIBUCIÓN SOBRE 

LA RENTA, AUNQUE EL REGISTRADOR CONSIGNE EN SU NOTA DE­

NEGATORIA QUE DICHO SOLAR FUÉ ADQUIRIDO POR EL EJECUTADO 

EN ESTADO DE CASADO A TÍTULO ONEROSO, SEGÚN EL REGISTRO, 

Y SE HAYA HECHO CONSTAR EN ÉSTE POR INSTANCIA Y CE"R.TIFI­

CACiéN DE DEFUNCIÓN LA VARIACIÓN DEL REFERIDO ESTADO 

CIVIL POR r:ALLECIMIENTO DE LA ESPOSA DEL MIS!\10, TODA VEZ 

QUE EN EL MOMENTO PROCESAL OPORTUNO, NI EL REPETIDO 

EJECUTADO NI NINGÚN OTRO INTERESADO FORMULARON DE MA­

NERA ADECUADA SU OPOSICIÓN, FUNDÁNDOLA EN EL CARÁCTER 

GANANCIAL QUE SE INVOCA DE LA FINCA, AL PRESENTARSE POR 

EL ADJUDICATARIO DE ELLA LA ESCRITURA AL PRINCIPIO RESE­

ÑADA. 

ResoluCión de 22 de febrero de ]946. "B. 0." de 8 de JUnto. 

Seguido expediente de apremio por la Recaudación de Contribu­
ciones de Almería, conforme al vigente Estatuto de Recaudación, por 
falta de pago de la cantidad de 20.817,82 pesetas, importe de lá con­
tribución sobre la renta correspondiente al año 1941, más 4.350 pe­
setas de recargos y costas, contra don M. C. F., se embargó, como 
de la propiedad del apremiado, un solar situado en la calle de la 
Crónica, número 6, de la citada capital, adquirido, en unión de otra 
finca, por el deudor a título oneroso durante su matrimonio con 
¿oña l. F. C.. disuelto por fallecimiento de ésta el 30 de septiembre 
de 1932; del embargo se tomó la oportuna anotación preventiva en el 
Registro de la Propiedad con fecha 1 S de ~arzo de 19 4 3, y, expedida 
certificación negativa de cargas de la finca, celebradas. dos subastas pú­
blicas y terminado dicho procedimiento con la adjudicación de la misma 
al mejor postor. por escritura otorgada en Almería el 1. 0 de mayo 
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de 1943 ante el Notario de esta ciudad D. Manuel de Oña Rodríguez, 
el Recaudador auxiliar de Contribuciones e Impuestos del Estado de 
la zona de la capita-L D. José Valencia Santana, vendió la referida finca 
a don A. R. G:, por rebeldía del deudor, siendo desestimadas las re­
clamaciones que entabló este último contra dicho procedimiento ejecu­
tivo ante la Delegación de Hacienda de Almería, el Tribunal Econó­
mico-Administrativo Provincial y .el Tribunal Económico-Administra­
tivo Central, según decisiones de 9 de junio de 194 3, 3 de septiembre 
de 1943 y 15 de diciembre de 1944. 

Presentada primera copia de la escritura de compraventa en el Re­
gistro de la Propiedad de Almería, se extendió a continuación la si­
guiente nota: "Denegada la inscripción del título precedente, porque 
la finca • que se anajena fué adquirida por el ejecutado en estado de ca­
sadQ a título oneroso, según n~sulta del Registro, habiéndose hecho 
constar en éste, por instancia y certificación de defunción presentada, 
la variación del referido estado civil por fallecimiento de doña I. F. C., 
esposa del ejecutado, sin formalizarse la liquidación de la sociedad 
conyugal, defecto insubsanable que no permite tomar anotación pre­
ventiva. No se practica tampoco operación alguna en cuanto a lo demás 
interesado por ser derivación de la transmisión de dominio que se de­
niega, no procediendo, en su virtud, dicha anotación preventiva." 

Interpuesto recurso, la Dirección revoca el auto del Presidente de 
la Audiencia, que había confirmado la nota.del Registrador, en méritos 
de la bien fundada y brillante doctrina siguiente: 

Que el Agente ejecutivo que entabló el proc_edimiento de aprem1o 
contra don M. C. F., para el cobro de la cantidad adeudada por éste 
a la Hacienda en concepto de contribución sobre la renta, pudo y 
debió dirigirse precisamente, al tener que embargar bienes inmuebles, 
c.cntra los que figuraban en aquel momento a nombre del titular res­
ponsable, ya que si el artículo 24 de la Ley Hipotecaria declara taxa­
tivamente que en el caso de procedimiento de apremio contra bienes 
determinados se sobreseerá el mismo en el instante en que conste en los 
¡¡utos, por manifestación auténtica del Registro de la Propiedad, que 
dichos bienes figuran inscritos a favor de persona distinta de aquella 
contra la cual se sigue .¿\ procedimiento, de una manera implícita or­
dena que los mandamientos respectivos se anoten sobre los bienes y 

derechos reales inscritos a nombre del deudor ejecutado: 
Que son de cargo de la sociedad de gananciales todas las deudas 
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y ol>ligaciones contraídas durante el matrimonio por el marido, con­
forme a lo establecido en el número primero del artículo 1.408 del 
Código civil, y éste tiene especial importancia en la legislación relativa 
a la Contribución general sobre la Renta, puesto que el artículo 17 de 
la Ley de 20 de diciembre de 1932, según la nueva redacción que le 
dió el 54 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940, 
dispone que los ingresos pertenecientes a Ja sociedad conyugal se acu­
mularán a los del cónyuge que tenga la administración legal de la 
misma y, aun en el supuesto de separación de bienes, a los del marido 
capaz, por lo que, sí bien en el caso del presente recurso la cantidad 
reclamada por el Estado corresponde a un período contributivo pos­
terior a la fecha en que, al parecer, tuvo lugar la disolución de la 
expresada sociedad. como aún no se había realizado la liquidación de 
ésta, debe cstimars'c, según declaró el Tribunal Supremo en la Sen­
tencia de 24 de mayo de 1932, que mientras no esté demostrado que 
entre los cónyuges está liquidada o disuelta la sociedad conyugal, las 
deudas contraídas por d marido se presumen a. cargo de la sociedad 
de gananciales: 

Que los artículos 7." a 1 3 de la Ley de Administración y Conta­
bilidad de la Hacienda pública de l." de julio de 191 1 fijan la tra­
mitación que debe seguirse cuando en los procedimientos administra­
tivos .s-e opusieren reclamaciones en conceoto de tercerías. o por otra 
acción de carácter civil. por persona que ninguna responsabilidad tenga 
para con la Hacienda pública en virtud de obligación o gestión propia 
o transmitida, y cstaqlecen los privilegios y medios que se conceden al 
Estado para el cobro de sus diferentes créditos, lo que está confirmado 
por la doctrina sostenida por esta Dirección General en sus Resoluciones 
de 20 de mayo y 24 de junio de 1944, la última de las cuales re­
conoce que el interesado "pudo y debió interponer la correspondiente 
tercería de dominio que autoriza el artículo 2 57 del vigente Estatuto 
de Recaudación, paralizando con ello el curso de las actua:cíones, pero 
desde el momento en que permitió con su inactividad que las mismas 
continuasen , es forzoso amparar el derecho privilegiado de la Ha­
cienda y ll~var hasta sus últimas consecuencias el procedimiento in­
coado": 

Que el carácter legal del inmueble embargado debió acreditarse en 
tiempo oportuno por el deudor durante la tramitación del expediente 
de apremio. como se deduce de la Sentencia del Tribunal Supremo 
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de 6 de febrero de 1912. la cual declara que es doctrina reiteradamente 
sostenida. interpretando ~1 artículo 9 ." de la Ley de Enjuiciamiento 
civil. que para que cese en un pleito la representación del Procurador 
por muerte de su· poderdante es preciso que este hecho se haga constar 
debidamente en los autos, siendo válidas mientras tanto las diligencias 
que en los mismos se practiquen, y que, igualmente, las personas in­
teresadas en justificar que un menor ha llegado a la mayor edad han 

de apresurarse a hacerlo constar en los autos, por ser ellas las obli­
gadas a conocer y manifestar tal circunstancia, no pudiendo, si no 
lo hicieren. invocar la nulidad de las actuaciones, pues ésta perjudicaría 
al otro litigante y sería contraria a los principios de equidad y de 
justicia. sin que, por otra parte, se opongan al embargo y ejecución 
de bienes los artículos del Código civil referentes a la manera en que 
procede liquidar la sociedad de gananciales ni los que señalan el modo . 

y términos en que ha de hacerse la partición de la herencia: 
Que el embargo de la finca vendida fué notificado al deudor el 

mismo día en que se verificó. con arreglo a lo dispuesto en el artícu­
lo 151 del Estatuto de Recaudación. y que, asimismo. se le notificó 
la providencia en que posteriormente se acordó la enajenación del in­
mueble, según lo acredita su firma en d expediente. sin que ni él ni 

ningún otro interesado se preocuparan entonces. que era el momento 
procesal oportuno, de comparecer en debida forma y formular de ma­
nera adecuada su oposición. fundándola en el carácter ganancial del 
inmueble .¿mbargado que a·hora se invoca y en no hallarse sujeto a las 
responsabilidades que se hacen efectivas. a fin de qu-e ia Hacienda pu­
diera en tender sobre taks extremos: 

Que. por el contrario. dejaron transcurrir todo el procedimiento 
ejecutivo y. terminado éste. pretendieron impedir la inscripción de 
la finca a favor del comprador. presentando en el Registro de la Pro­
piedad una instancia y una partida de defunción de la esposa del deudor, 
2creditativas de haber variado la situación legal del titular de la so­
ciedad de gananciales por estar la misma disuelta. y en dichos docu­
mentos está basada la decisión del Registrador. a pesar de que d asiento 
dp presentación que ellos originaron. cancelado por haber transcurrido 
el plazo legal. no puede s-ervir d·e fundamento a la calificación hipo­

tecaria y carece d.: toda eficacia a tales efectos. 

GINÉS CÁNOV AS COUTIÑO, 
negistrall(IJ' \IP la Prup!Pdnd. 
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Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1946. 

de 

LA RESCISIÓN DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO POR ACUERDO DE 
LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA CONTRATANTE, FUNDADA EN EL 
INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES POR EL CONTRATANTE 
FISCALMENTE OBLIGADO AL PAGO DEL IMPUESTO, NO DA LUGAR 
A LA DEVOLUCIÓN DE ÉSTE, AUNQUE EL CONTRATO NO HAYA PRO­
DUCIDO EFECTOS LUCRATIVOS. Y LA ADMINISTRACIÓN PUEDE RE­
SOLVER CON INDEPE0JDENCIA DE QUE EL CONTRATO SEA CIVIL O 
ADMINISTRATIVO. LA PERSONA OBLIGADA REGLAMENTARIAMENTE 
AL PAGO ES LA QUE TIENE ACCDÓ0J PARA RECURRIR. AUNQUE SE 
HAYA PACTADO QUE EL L\IPUESTO LO SATISFAGA EL OTRO CON­
TRATANTE. 

Anteceden/cs.--La Dirección de la Exposición Internacional de Bar­
celona arrendó por un tanto alzado la recaudación de entradas en la 
Exposición. entregando de presente al arrendatario un millón y medio 
de pes.ctas y quedando aplazado el resto del pr.zcio, en cuantía de diez 
millones y medio, cuyo pago afianzó una Casa de Banca. 

El contrato ca usó dos liquidaciones, una. a cargo del arrendatario, 
cerno tal. y otro al de la Exposición, por el concepto de fianza, que se 
giraron en enero de 1930, aunque la escritura de arriendo era de 
fecha 23 de abril de 1929. 

Ambas liquidaciónes fueron recurridas por el arrendatario. fundado 
en que la Dirección de la Exposición se incautó de las taquillas y en 
9 de enero siguiente acordó la rescisión del contrato, devolviendo a 
aquél la diferencia entre la cantidad por él entregada por precio y la 
realmente recaudada, que era menor, de dond" d~ducía ..,¡ reclamant.z 
que el contrato había quedado nulo y sin efecto la iiquidación, según 
el artículo '58 del Reglamento del impuesto. Fuera de esto, fundamen­
taba la reclamación diciendo que, en todo caso, no procedía calificar 
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e! contrato de arrendamiento sino de concesión, por ser la Exposición 
Internacional una Corporación oficial, y que la base liquidable debía 
ser la suma recaudada y no el precio convenido. 

El Tribunal provincial, primero, y des~ués el Central, desestimaron 
el recurso, y éste segundo dijo que la rescisión del contrato, ocurrida 
mucho después del momento de la presentación dd documento a liqui­
dación, no podía producir otros efectos que los de la devolución o 
rectificación a que el mismo precepto se refine, si en el caso concurrieron 
las circunstancias previstas en él. 

Paralelamente a esta reclamación, el arrendatario y la Banca fia­
dora instaron ante la Abogacía del Estado la nulidad de las liquida­
ciones y que se propusiese al Delegado de Hacienda la devolución de 

. los depósitos efectuados, en cuantía igual al total liquidado. 
El De)egado de Hacienda rechazó la reclamación, porque no era 

posible la devolución de cantidades no percibidas por el Tesoro, porque 
era inadmisible la tramitación de dos reclamaciones simultáneas sobre 
el caso y porque no se trataba de rescisión acordada por la autoridad 
adrninisrrativa o judicial,. sino acordada por una de las partes. 

Recurrido ese acu-erdo ante el Tribunal provincia] por el arrenda­
tario. éste alegó, sobre lo alegado anteriormente, que d contrato no 
había producido lucro alguno y que el acuerdo rescisorio fué tomado 
por Organismo administrativo y quedó firme, y, en su consecuencia, 
debía aplicarse el artículo 58 del Reglamento. 

Fueron acreditados documentalmente los hechos alegados, y el Tri­
bunal provincial desestimó el recurso; y, acumulado al anteriormente 
entablado y resuelto. conoció de ambos el Tribunal Central, desesti­
mándolos, por las razones siguientes, en la parte sustancial que a nuestro 
objeto interesa: en cuanto a la devolución de la cantidad liquidada, 
porque el contr.ato de que se trata, rescindido por el Director de la 
Exposición de Barcelona, no tiene carácter administrativo, sino civil. 
v por ello su interpretación y cumplimi<Cnto es de la competencia de 
los Tribunales ordinarios. sin que tampoco pueda acordarse dicha de­
volución atendiendo al artículo 58 citado. puesto que no existe reso­
lución firme judicial ni administrativa acordando la r<Cscisión, y sin 
que, por otra parte. pueda r·econocersc a la Entidad fiadora acción y 
personalidad para recurrir .. porque ni a su nombre aparece girada la 
liquidJción, ni ostenta la representación de la Exposición Internacional 
dz Barcelona. 

Planteado <'1 tema ante el Tribunal Supremo, el Fiscal alegó pri­
meramente las excepciones de incompetencia de jurisdicción y de falta 
d2 personalidad, y se o'puso, en cuanto al fondo, a la demanda. 

Respecto a la incompetencia. que el Fiscal deduce de la naturaleza 
del contrato. al que califica de civil. dice la Sala que. "sin negar la 
inrlicada naturaleza ni compartir tal criterio", ha de dcscstimarse la 
excepción. porque el artículo 58 del R<Cglamento faculta a la Admi-
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n istración para conocer de los efectos de la rescisión de los contratos· 
civiles en cuanto a la devolución del impuesto, que es de lo que aqui 
se trata, mientras que la jurisdicción ordinaria no puede decidir si la 
devolución pedida' procede o _no; y en cuanto a la falta de txrsonali­
dad de la fiadora, la estima indudable, desde el momento en que la 
Casa de Banca acciona en su propio nombre. 

Entra después en el fondo del asunto y dice que desde el mo­
mento en que el artículo 58 del Reglamento establece como condición 
para que el contribuyente tenga derecho a la devolución del impuesto 
¡¡atisfecho que el contrato no haya producido efectos lucrativos y que 
e! contribuyente no sea culpable de la rescisión, no es necesario entrar 
a analizar la naturaleza del contrato y basta con examinar si alguna 
de esas circunstancias concurre. En su consecuencia, analiza la Sala 
las relaciones de hecho entre los contratantes y deduce la culpabilidad 
del arrendatario, y en todo caso entiende que originaron pactos adi­
cionales libremente convenidos, todo lo que obsta a la pretendida 
devolución. 

Respecto a la alegada falta de acción de la Casa de Banca al. litigar 
juntamente con el arrendatario. entiende el T:ribunal que carece de ella. 
porque la liquidación que se giró por el concepto de fianza :o fué a 
nom¡bre de la Exposición. como adquirente del derecho de garantía, 
y a ello no se puede oponer el pacto de que el obligado al pago fuese, 
ya el arrendatario, ya la Banca fiadora, como previene el artículo 59 
del Reglamento, puesto que, con arreglo al primer apartado de ese ar­
tículo, el pacto· que los contratantes puedan establecer sobre cuál de 
ellos ha de satisfac-er el impuesto en nada influye para que la Admi­
nistración lo .exija al que adquiera los bienes o derechos de que se trate. 

Por fin. dice la Sala que si estimara, como lo estiman el Fiscal y 
el Tribunal CentraL que el contrato es de naturaleza civil, ello im­
pediría también la devolución pretendida, ya qu-e no consta esa decla­
ración judicial de rescisión. 

Comentaáos.--Algunas. consideracion-es mere1=c la precedente sen­
tencia. y vamos a hacerlas. salvando de antemano la reconocida y aca­
tada resoetabilidad de la Sala sentenciadora. 

Y 1~ primera y más importante es la de que no vemos con la 
claridad con qu·e ella parece v-er el problema de la indiferencia de que 
d contrato ~~2a civil o administrativo. al efecto de acordar o no la 
devolución. Nosotros creemos que éste era un problema indispensable 
de resolución pr·~via para entrar en el fondo de la cuestión, y el argu­
mento nos lo da hecho el último considerando de. la sentencia. al que 
acabamos de hacer referencia en el párrafo que ·precede a estos comen­
tarios: si el contrato es civiL falta, efectivamente, la dcclaración judi­
cial de rescisión: pero si no lo es, será administrativo y habrá que 
dilucidar si el acundo de rescisión lo produjo el órgano administrativo 
llamado a producirlo. puesto que de no ser así la declaración de res-
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cisión sería completamente ineficaz, aunque la acatase el otro contra-
. t2nte, y prácticamente, y también legalmente, nos encontraríamos en 

el mismo caso de una rescisión por mutuo acuerdo de las partes, la 
cual. a tenor del apartado 5. 0 del citado artículo 58, no da derecho 
a la devolución del impuesto pagado. 

Además de esta consideración, somos de parecer que el verdadero 
sentido del artículo 58 es que el derecho a la devolución se produce. 
en principio, con la base previa de una declaración administrativa o 
judicial firm¿ de rescisión, y que ante ella, a la autoridad económica 
-el Delegado d.c Hacienda-y, en su caso, los Tribunales económico­
administrativos y los contencioso-administrativos en apelación de aquél. 
no les corresponde otra misión que la de: aclarar y decidir estos dos 
extremos: si el contrato produjo efectos .lucrativos y si la declaración 
de rescisión atribuye la responsabilidad del incumplimiento del con­
trato al contraLJ!lt\' obligado al pago del impuesto, con el fin de apr~­
ciar las dc>s causas que. junto con la rescisión por mutuo acuerdo. 
hacen impro~,,dentc: la devolución del impuesto, con arreglo a los apar­
tados!:. 2.". 4." y ')o dd mencionado artículo 58. 

De ac;ui par--·cc. por consiguiente. lógico ckducir que ni d Ddc­
gado de HJócndJ. al resolver en primer lugar sobre· b devolución. ni 
los lribun,¡JL·, que: succsÍ\'amente conozcan dd Jeto que él dicte acce­
diendo a lJ CÍc'Hdución o r·ccbJZándola, tienen por qué entrar a dilu­
cidar si hubo o no incumplimiento culpable por parte del que se con­
sidera con c:-~rcclh' a la d-evolución prL'tcndida. como entró h sentencia 
que ~x.1m:::.n~~o<. ;1! -:sgrimir ella por sí c.'>c .1rgumcnto sin deducirlo 
del Jcucrdo r._~'icisorio. 

[llo .qui,·alc a discutir la procedencia del acuerdo rescisorio, ]o 
cual 110 nucÓ·: ha,-crs~· en el expediente y suc.csivm tr:ímites y rccur<;os 
de L1 ¿,,.;c::u~ión. puc~to que. como va dicho. se part~ de que es firmc>. 
y solamcnk cabe bJccrlo en el procedimiento administrJtivo o judicial 
en d que ia rescisión se acuerde. 

JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ VILL\illlL, 
AL>ogado tll'! E'l"Llo y dPl l. C.,¡., ,\J:~<Irirl. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1946.-Arrcndamicnto; poscsion; 
prueba; incongruencia. 

lEn el segundo de los motivos se aduce qut', com,, l11s actores 
habían dejado de cumplir su obligación de pago de b n~nla, el pro­
ceder del recurrente al ;tpoderarse de las fincas arr.·ndadas signifi­
caba el ejercicio de la facultad de resolución corK'LxiiJa por el ar­
tículo 1.124 del Código civil para el supuesto de incumpiimit·nto de 
obligaciones recíprocas, conducta amparada :Hl,•más (Sl~;.;ún este 
motivo de casación) por los artículos 1. roo, 1 .:;:;6 y I.)IJ3 del citado 
Código y sosteniendo que al no wconon~rlo así nil n··ra el fallo los 
citados preceptos; pero frente a tal d0ctrina, a cuyo tenor la falta 
de pago de la renta autoriza al arrendador p<:ua in"·autar.,;.:: por pro­
pia autoridad de las fincas arrendadas, debe teners.e en cuenta, en 
primer lugar, que si bien el citado artículo I. 124 establece b regla 
general aplicable a la resolución de las obligaciones rt·cíprocas en 
el caso de incumplimiento por una de las partes, e:e; igualmente 
cierto que con relación al arrendamient:J formula el .:itado Código 
una regla especial cnntenid[l en el artículo T .jj6, disponiendo que 
si el arrendador o el arrend~\t[lrio no cumplieren la:.; obligaciones 
deriYadas del contrato poclrún pedir la rescisión del mismo y la in­
demnizaci/m de daí\os y perjuicios o ;o:;('l1o <'Sto ültirnn, dejando el 
contr[lto subsistente, tc"rminos de re-cbrci<'Hl los del ::duuidf! precepto 
eh> los que se infinc que b rescisi(\n qul' nwnciona [E•."Supone una 

decl[lwción judicial que no consta hubiese :-:oli"'il:do ·:1 ahora re­
currl'nte, Y adl'mÚs es de a(hertir que, si bien la f:tlta de ¡1ago de la 
renta faculta al arrendador para ejercitar b acci('m <:le desahucio, 
ni el artículo I. 124 ni el T. 100, que tamhiL·n se din' :nfringido, le 
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faculta para incautarse por mero acto propio de la cosa arrendada 
en el caso de incurrir el arrendatario en mora ; ni bajo distinto as­
pecto puede admitirse tampoco que, po; no haber ofrecido resisten­
<:ia los actores, el artículo 441 del Código civil autorizaba al recu­
rrente para despo;:;eerlos de las fincas sin otm requisito que la pro­
pia decisión, pues-:-aparte de que los recurridos protestaron ante 
la autoridad gubernativa-la resistencia del poseedor a que alude 
el citado artículo 441 no significa un acto de fuprza que pueda rea­
lizar frente al que pretende privarle de ¡,., posesión, bastando que la 
incautación se realice sin la voluntad de aquél, consecuencia a que 
conduce el texto del artículo 446. ~n cuanto dispone que todo posee­
dor tiene derecho a ser respewdo en su posesión, y, por lo que hace 
al supuesto quebrantamiento del artículo I .563 del repetido Código, 
dL~clarado en la sentencia que los daños producidos en las lfin('as son 
imputables al recurrente, sin que tal afirmación se impugne en d 
recurs0, resulta indudable que no es de aplicación a la cuestión liti­
giosa dicho precepto, ·que se limita a t>stablecer una presunción dr 
responsabilidaJ del arrendatario en el caso de deterioro de la cosa 
arrendada, presunción desvirtuada por aquella declaración de la sen­
tencia siguiéndose de lo expuesto que respecto a la prueba de ins­
¡wcción personal del Juez, procede recordar que, como ya declaró. 
la antigua sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 18c)7, los citados 
artkulos no formulan normas sobre la fuerza probatoria del reco­
nocimiento juuicial que queda subordinada al criterio del sentencia­
dor, Sc'11n, en el caso de haberse dado eficacia a la inspección contr<~ 
las prohihi{:iones expres;¡Jas en aquellos preceptos, <1octrina corrobo­
rada por la sentencia de 15 de febrero dC' I<JJ-t. en la que, y refirién­
dose al artículo 1 .240, estableció también esta Sala que el indicado 
precepto no contiene una norma de inexcusable observancia, y sí 
tan sólo el fundamento y finalidad de uno uc los medios probatorios 
establecidos en la Ley, siendo de ,rtdvertir igualmente, por lo que 
hace a la impugnación de la prueba pericial. aducida en dicho mo­
tivo t<>JT(érü, que también constituye norma de jurisprudencia-sen­
tf~nóas de 25 de mayo de HJ25, 20 de abril de H)J4 y I.') de abril 
ele 1942, entre otras-b de que el artículo 1 .243, relativo al valor 
de la prueba de peritos, contiene una regla formal que no puede 
citarse en casación como Ley infringida; y, finalmente, no cons­
tando que el Juzgado de inst;mcia hubi·:>'-C estimado oportuno oír las 
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observaciones del práctico que concurrió a la diligencia de recono­
cimiento, llevada a cabo simultáneamente con la prueba pericial, 
faltaba el supuesto necl>sario para poder consignar en el acta tales 

ubservaciones, con arreglo a lo ordenado en el artículo 634 de la 
ley de !Enjuiciamiento civil. 

Las razones que- acaban de <'xponerse cond,ucen a la desestima­

ción del tercero de Jos motivos del recurso, por no aparecer acredi­
tado el supuesto error de deredw en la apreciación de las prueb::~s. 

Tampoco pueJe prosperar el cu::~rto d,~ los invocados, que acusa 

de incongruente d fallo recurrido, sosteniendo al efecto que, no 
redamada una cantidad concreta y habiéndos<· releg:1do en la de­

manda la tijaci<'>n del importe de los dat1os y pnjuicios a lo que 
se determinas<· t•n período de prueba o en el d,· ejecuci/m de sen­
tencia, aparece \l'n opinión del recurrente) <¡ttl' los actores dejaron 
para este último período la :tijaciún de dichos délllUS, no obstante lo 
'l·u¿d, la Sala s1·ntenciadora Jecidi,·, <'11 su btllu lo <¡lit' los actores 

ktbían -.;ornetido a un t rúmite Hlterio;-; pnll, frl'tlk a l'Sta tesis, 

dt"fll: tenerse en nwnta que· solicitada por iu:-; :t·rtores, en b indi­
ctda forma a1ternati\·ct, la lijat:iún dl'l imp<,rtt• d,· los da1íos, la 

'-t'tllencia que <·stima l:t dt"lllanda y, aceptando la primera de las 
i nJicadas fc'>rmubs dt> fijación, se1íala las c:tnt i.l:td,:s a satisfac<'r 

p·c>r el demandado, no :-i<'>lo nu pw·de ser létclwda de incong-ruente, 
¡>llt~St o qu.~ :-;t: <~<'o moda a b:-; ¡wt icionL·,; uport u n:tilll'l1 t< · dl'duciJas, 

_-,inu que ;:dem:'ts se ajusta a lo dispuesto l'll el articulo 360 de Lt 
Lt·_v proc<·sal, a cuyo knor, cuando hubiert" condena de daños y 

l'l'fjuiciu:-; se set1alar:'t su impork en l·antidad líquida o se estable­

n·rún, por lo nwnos, bs bases ,·on arreglo :t Ja.-; cuales debt· pracli­
carsz· la liquidaciún, _\ s/>lo en el {'aso de no ser posible lo uno ni 

lo otro se Jictar:'t la condena, a reserva de Sl'J1alar el importe de 
:tqu{llos y hacerlos efcct inls en eit~cución de. scnlt'ncia. 

Svxn·:'\< l.\ r<r·: 23 l'E :'.t.\Y<> I>L Iq-j.().-Con/ra/o de CIIC11.fll corriente y 
contrato de ])clJc _\' Iluf,n. 

El rt'(·urr,·ntl' confundt· ··1 cnntrato normativo de cuenta co­
rriente con la ligt~ra jurídic:t afín d<· .->ituacit'>n en cuenta corriente, 
ll:tm:td:t th~ Dr·lw y llalwr, car:tct<·riz::~do el prinwro por la exis-
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tencia de un pacto que, a base de la redproca concesión de crédito, 
aspira a mantener unidos los elementos integrantes de la cuenta, 
sin posibilidad de que sus partidas puedan ser hechas efectivas 
hasta él cierre ·y liquidación previstos y determinantes del saldo 
final reclamable, al paso que en la cuenta por Debe y Haber, muy 
generalizado en el Comercio, se opera una compensación aislada de 
las partidas de cargo y abono, de la que puede surgir un saldo exi­
gible durante el curso de la cuenta, sin esperar el cierre de la 
misma, que es precisam(•nte el caso sometido a litigio, en el que 
no hay constancia alguna de pacto referente a no exigibilidad de 
saldos parciales ele la cuenta, antes bien, está recono<:ido por de­
mandante y demandado la existencia de la liquida<:ión practicada, 
de conformidad, en el ai1o 1935, y la rxpedición de unas letras {le 
cambio representativas del saldo resultante en aquel momento, que 
pudo ser reclamada en el juicio ejecutivo por las razones anterior­
mente expuestas, aun cuando la relación comercial, con sus recí­
procas prestaciones, continuase algún tiempo entre los interesados. 

SE:\!TE"CIA DF. 2,) 111:: :'IIAYo !lE H).:j.6.-Posesirín del arrendatario. 

El motinl del n•n1rso dentmcia la Yiolaci/m del artículo 453 
del Código ciYil, t'n cuanto l"ste faculta al poseedor de huena fe 
para retener la cosa poseída hasta que se le satisfagan los gastos 
necesarios c¡ue en la misma haya hecho. ~las el arrendatario súlo 
es posee·dor ci\'il de su dnecho de arrendamiento y te1wdor por ··1 
el duei'ío, según l'l artículo 432 del nwncion,,do Cúdigo, de la finca 
arrendad:1 p:ua su ·disfrute tempüral, por lo que, al terminar, ex­
tinguiéndosl' t'l arr1·ndamiento, la retie1w sin IH'se~;i<'Jn, viciosa­
mente, \. así. ruando estt· supue.~.to se {la, nu t':-i oponible con efi­
cacia el rita·do ;:rtículo a la acción de lanzamit·nto •quP el arrend;J­
dor ejercite para la recuperaci<'lll material dt~ su posesiún, sin pr,·,_ 
rroga ni consideración -tle ningún gt'ncro, como terminantemente 
dispone el artículo 1 ·599 de Ía Ley de IEnjuiciami1>nto civil, v sin 
que las r\'clamaciones de laborPs, plantío, nwjuras, gastos o d1' 
cualquier otra n1sa tengan et1cacia par;t im¡wdirlo, segün se pre­
Yiene por la misma Ley en sus artículos I .(Joo, 1 .ho.:¡. y ¡ .6o.) y si­
guientes. 
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SENTENCIA DE 25 DE MAYO m: ll).4G.-Tcrceríu de dominio. 

•El Tribunal Supremo declara que la tercerja de dominio ej.erce 
una acción reivindicatoria, y que, por tanto, el tPrcerista debe ser 
propietario en f'l mismo momento .de ejercitar su acción. Pero ello 
no {}Uiere decir que el título justÍificativo de su derecho y que para 
garantía del procedimiento exige la Ley que se presente, haya de 
tener precisamente esa misma actualidad que el derecho a que sirve 
de expresión, ya·que el dominio, una vez adquirido, se ostenta y. 

mantiene por la fuerza propia de su naturaleza y eficacia, en tanto 
no se produza su extinción o sea separado del patrimonio de su ti­
wlar nH~diantc algún acto jurídico de los rt>('On-ucidos por la Ley. 

L\ REfl\('('!Ú:-\. 

MANUEL DEL PALACIO 
MAQUINAS DE ESCRIBIR 
SUMAR Y CALCULAR 

TALLER DE REPARACIONES 

PLAZA DE CANALEJAS, 6 TELEFONO 18435 MADRID 

----------------~------~-~-----



VARIA 

a fianza en los Registros de la Propiedad. U na sugerencta y una 
posible modificación. 

A TODOS LOS COMPAÑEROS: 

La fianza en el desempeño del cargo de Registrador de la Propie­
dad es legalmente ineludible. El artículo 28 2 de la Ley Hipotecaria 
preceptúa que no se dará posesión de su cargo a los que sean nom­
brados Registradores, sin que presten previamente una fianza en la for­
ma y cuantía que fijará el Reglamento. Si el nombrado Registrador 
no prestare dicha fianza, deberá depositar en algún Banco autoriza­
do por la ley, la cuarta parte de los honorarios que devengue, hasta 
completar la suma de la garantía. Y el artículo 28 3 de la misma ley 
añade: La fianza de los Registradores y el depósito, en su caso, 
quedarán afectos, mientras no se devuelvan, a las responsabilidades 
en que aqu~llos incurran por razón de su cargo, con preferencia a 
cualesquiera otras obligaciones de los mismos Registradores. La fian­
za o el depósito. en su caso, no se devolverán a los Registradores hasta 
que hubieren cesado en el ejercicio de su cargo. Y los artículos 304 
al 308 detern;inan los casos y la manera con que la fianza responde 
y se hace efectiva por los actos del Registrador que dieren a ello lugar. 
Y el Reglamento hipotecario, en sus artículos 198 a 413, regula el 
procedimicn.to por que la fianza y su efectividad se rigen. 

La razón de la fianza de los Registradores la proclama elocuente­
mente la exposición de motivos de la primitiva Ley Hipotecaria, cuan­
do, refiriéndos<: a la misma dice: "Por lo mismo que los Registrado­
res pueden causar graves perjuicios a los particulares, debe el Estado, 
con justa protección de éstos, prevenir el modo de que pronta y segu-­
ramente sean reintegrados, sin sujetarlos a_ las contingencias. del estado 
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de fortuna del Registrador, a las dilaciones y molestias de un juicio 
ejecutivo y a las inciertas vicisitudes de un concurso de acreedores". 

A estos razonamientos nada tenemos que oponer, y por ello esta­
mos conformes en que las fianzas de los Registradores continúen en 
vigor. Sin embargo, creemos sinceramente que podrían ser susceptibles 
de algún cambio, de alguna modificación en la manera de prestarse, 
que, sin disminuir la garantía, antes bien, aumentándola. amrngua­
ran o hicieran desaparecer en absoluto los inconvenientes y las moles­
tias que más o menos se producen en su constitución, funcionamiento 
y particularmente en su devolución o extinción, acero de los cuales 
no insistimos por ser de todo el Cuerpo d~ Registradores sobradamen­
te conocidos. 

A obviar estos inconvenientes 'y molestias se encaminan estas lí­
neas, que sometemos desde ·¡a REVISTA al criterio y a lJ wnsideración 

de todos los compañeros. para que sí el juicio que a éstos les merecie­
re fuere favorable, tras un minucioso estudio, pudieran ser implanta­
das. y, con las debidas colaboraciones, seguramente mejoradas. 

Exponemos nuestra idea: 
Cada Registrador, al ingresar en el Cuerpo, depositará en el Cole­

gio y sin derecho a devolución. la cantidad de mil pcset,1s. la que como 
póliza de seguro liberada, permitiría asegurarle hasta cierto límite la 
responsabilidad de sus actos en toda su vida oficial. 

Los Registradores. actualmente en ejerocio. dejaríamos <?n iguales 
condiciones y con el mismo objeto, en beneficio del Cokgio otras mil 
pesetas. 

La garantía para cada Registrador, indistintamente, podría fijarse 
en diez mil pesetas. 

El Colegio de Registradores reuniría de esta forma sobr.: quinien­
tas mil pesetas, las que. convertidas en valores, inmovilizadas. y cons­
tituídas en depósito, servirían de garantía colectiva y particular de 
todos y cada uno de los Registradores. 

Y esto para siempre, sin más papeleos ni expedientes. Bien merece 
esta ventaja el desembolso de mil pesetas~ 

Claro está que para llevar a cabo esta modificación en el régimen 
de las fianzas, son requisitos indispensables y previos, que el Cuerpo 
de Registradores lo desee, que el Colegio de los mismos Registradores 
lo acepte y preconice y que la Dirección General y el Ministerio, defini­

tivamente,, lo consientan y autoricen. 
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Y con esto damos por terminado este trabajo, que sometemos a la 

consideración de todos los compañeros. 
RAMÓN O'CALLAGHAN. 

Registrador de la Propiedad. 
Arenys de Mar, agosto de 1946. 

PROBLEMAS DE LA PRACTICA 

En tomo a las inmatriculaciones al amparo del artículo 20 (hoy 352) 
de la Ley Hipotecaria. 

Nos vamos a permitir llamar la atencwn sobre un problema, pe­
c¡ueño, pero de indudable importancia práctica. y que suele presen­
tarse por falta en el Reglamento Hipote~ario de una disposición ade­

cuada. Y puesto que d Reglamento está en trance de reforma, por la 
adaptación que del mismo ha de hacerse al nuevo texto refundido de 
la Ley, que ya se anuncia. bueno será que si los encargados de reali­
zar dicho cometido no se han presentado el problema originado por 
12 laguna, se les llame la atención, con objeto de que busquen la so­
lución más adecuada. ya que el interés de todos Jos profesionales coin­
cide con el de los adaptadores en que la reforma resuelva las dudas 
anteriores y todos los puntos se regulen de la forma más acertada 
posible. 

Y vamos con d problema, que es el siguiente: 
Se presenta al Notario, para la redacción de una escritura. y como 

título anterior. un documento en el cual las fincas comprendidas han 
sido ínmatrículadas al amparo del artículo 20. párrafo 3° (hoy ar­
tículo 352) de la Ley Hipotecaría. A la vista de dicho documento, en 
el que al final existe la nota del Registro de la Propiedad reseñando 
las inscripciones primeras o inmatricu!Jciones de las fincas, el Nota­
rio redacta la escritura, y al reseñar los datos de la inscripción copia 
el cajetín puesto en el Registro: y en este momento surge la inte­
rrogación: ¿es indudable que el documento está inscrito:' Porque de 

la nota se deduce que la inscripción se practicó y las fincas se •inma­
tricularon: pero ¡y si luego resulta dd Registro que no se acreditó 
oportunamente la publicación de los edictos y el Registrador de oficio 
ha efectuado la cancelación de la inscripción. (Art. 8 7, párrafo último 

de la regla 3.") 
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El caso, que no es corriente si la escritura está autorizada en el 
mismo lugar donde radica el Registro, es, en cambio, muy frecuente 
si el Registro y la Notaría no radican en el mismo lugar, y más aún 
si la escritura se otorga en distinto distrito hipotecario del en que radi­
c;:m las fincas. 

No hemos encontrado en los tratadistas aludida esta cuestión, ni 
sabemos se haya aludido en Revistas profesionales; sí alguien lo ha 
hecho, lo ignoramos. y redactamos estas líneas encaminadas a buscar­
le una solución. 

Quizá a la vista del problema se nos diga que la cosa no es muy 
grave, y en último término todo se reduce a elegir uno de estos dos 
caminos: 

a) Que el título que causó las inmatriculaciones que se han 
cancelado se Yuelva a presentar y se inmatricule de nuevo (con d pe­
ligro de incurrir en el mismo problema). 

b) Que la nueva escritura sirva de título para la inmatricula­
ción, y de la antigua, cuyas inscripciones se cancelaron, se tomen las 
circunstancias esenciales de la adquisición anterior. 

Sin embargo, no podrán negarnos los que de tal manera nos ar­
gumenten, que a los titulan:s les extrañará grandemente el saber que 
las inscripciones practicadas a su favor han perdido eficacia; por nues­
tra parte podemos afirmar que hemos tropezado en los pocos años de 
nuestra práctica profesional con el gesto de sorpresa y desagrado de 
los interesados. a quienes ha habido que explicar varías veces la situa­
ción creada; y por muchas explicaciones que se les dé (no tratándose 
ele personas peritas), la desconfianza hacía el funcionario no hay ma­
n€ra de €VÍtarla. siendo muy difícil convencerles de que ha sido su 
negligencia, al no presentar en ti€mpo los edictos en el Registro la 
que ha motivado tal situación (y eso no obstante la advertencia que 
de la necesidad de tal presentación les hicieron el Registrador y muy 
probablemente el mismo Notario); estamos seguros de que casi siem­
pre habrán respondido. como a nosotros: "Pues si las fincas estaban 
pasadas por el Regislro, y nosotros pagamos todo lo que teníamos que 
pagar, no creíamos que ahora nos encontráramos como al principio y 
como si no hubiéramos hecho nada." 

El problema, que es muy frecuente· en los Registros que fueron 
destruídos durante la dominación roja, por lo que las inmatriculacio-
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nes son numerosísimas, se produce por falta de regulación reglamen­
taria, falta que quizá podría solucionarse con estas dos modifica­
ciones: 

1" Que en 1~ regla 3." del artículo 87 del Reglamento, en vez 
de entregar el Registrador a los interesados los edictos, y que sean 
ellos los que los lleven a publicar en los Ayuntamientos respectivos, 
y los devuelvan una vez efectuados, sea el mismo Registrador quien 
envíe los edictos a los Ayuntamientos y éstos los devuelvan cumpli­
mentados. (Y para evitar la posibl-z negligencia de los Ayuntamien­
tos, sancionar el retraso que diera origen a cancelar la inscripción con 
que el responsable abonase los gastos de la nueva inscripción.) 

2." Que a dicho precepto reglamentario se añadiese un párrafo 
concebido en estos o parecidos términos: 

··Al pie del documento presentado. y antes de su devolución a los 
interesados, e! Registrador pondrá una breve nota expresando haberse 
publicado los .:dictos dentro del plazo. Si ha transcurrido el plazo s~:­

ñalado sin que se haya acreditado la publicación de los edictos, el Re­
gistrador pondrá también una nota al pie del documento haciendo 
constar la cancelación que de oficio habrá practicado, de acuerdo con 
lo dispuesto t>n la regla 3.", párrafo último." 

De esta forma, el Notario que ticn( wmo antecedente para redac­
tar una escritura otra en la que las fincas se han inmatriculado se­
gún el artículo 352 de la Ley, sabe ciertamente que la inscripCión 
está vigente. o bien que ha sido cancelada, y en este caso puede pre­
viamente indicar a los interesados el medio de solucionar la situación 
creada por la cancelación, situación que actualmente no puede conocer. 

Que los rJZonamientos que venimos haciendo no se nos han ocu­
rrido sólo a nosotros lo demuestra la diferente práctica seguida en 
los Registros. En unos (y desde luego cumpliendo exactamente lo or­
denado por el artículo 87 del Reglamento)· se entregan los documen­
tos a los interesados juntamente con los edictos para la publicación de 
estos y .su devolución una vez diligenciados por el Alcalde y Secre­
tario. Esto es indudablemente lo ordenado por d Reglamento. Pero 
como el dc.scuido y la incultura jurídica de las gentes es grande, es 
muy corriente que al entregarles los títulos y los edictos, y por mu­
cho que se les machaque sobre la publicación y devolución, ellos creen 
que ya están despachados. La prueba es que bastantes veces hemos 
tropezado dentro de una escritura que causó primeras inscripciones. 
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los edictos, unas veces diligenciados y otras tal como los entregaron 
en el Registro. 

En otros Registros, en cambio, hemos visto seguir otra práctica, 
que es la que nos ha sugerido principalmente estos comentarios, y con­
siste en no devolver los documentos a los interesados basta que se han 
publicado los edictos (que el mismo Registrador envía a los Alcaldes) 
y poniendo en los documentos, a continuación de la nota de inscrip­
ción. otra concebida en estos o parecidos términos: "'Hecha constar 
la publicación del edicto al margen de la inscripción respectiva". 

No se nos oculta que este procedimiento no lo ordena el Regla­
mento: pero precisamente por ello creemos que debiera recogerse en 
el nuevo que se encuentra en gestación una reforma de tan pequeña 
monta y que sin embargo evitaría un gran númno de cancelaciones 
de inscripciones que actualmente tienen que practicarse. Además. re­
solvería a los Notarios la duda que hemos de plantearnos siempre. ante 
todo título que contenga inmatriculacioncs por d artículo )"i2, sobre 
la vigencia de la inscripción. 

Este procedimiento, que, como decimos, hemos visto aplicar en 
varios Registros, nos parece indicadísimo para resolver el problema 
qu-e hemos examinado, y mucho más conveniente que la exigencia dt' 
la presm tación de los edictos en el Diario, que sugiere el Sr. La Rica 
(página 1 54 de sus recientes "Comentarios"). 

Sí como hemos visto. el Reglamento no ha t-enido en cuentJ el 
supuesto que hemos examinado, quizá ahora pudiera corregirse esta 
laguna: por dio nos hemos permitido señalarla, con objeto de que, 
examinado por cualquiera de los lectores de la REVISTA, con más au­
toridad que el que estas líneas escribe, pueda adoptarse la solución 
más apropiada para evitar unos posibles p-erjuicios que a los interesa­
dos pueden causarse. según hemos señalado. 

Pues, como final, si bien es cierto que según el artículo 2° del 
Código. "'La ignorancia de las Leyes no excusa de su cumnlimien­
to". también lo es mucho más. que los que ejercemos nuestro minis­
terio en distritos rurales. hemos de conYenir que el pr'L'ccpto citado 
no podría exigirse en absoluto al 80 por 100 de nuestros clientes. y 
que éstos necesitan una protección aun contra ellos mismos. 

FEDERICO GARCÍA SOLÍS 
Notari0. 
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JAIME GUASP: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil (tomo 11, 
volumen 1.0

, parte 1.". arts. 460 a 549.-Aguilar. Madrid, 1945). 

La labor gigantesca que estos comentarios constituyen continúa 

perseverantemente. El primer tomo fué extensamente reseñado en esta 

REVISTA O) . Hoy nos toca dar cuenta de la exposióón de los artícu­

los 460 a 549 de la Ley de Enjuiciamiento civil (2). 
1) El presente tomo empieza con el análisis del acto de conci­

lwC!Ón. Guasp lo concibe como un verdadero proceso. Proceso es, se­

gún Guasp. una serie o sucesión de actos tendentes a la actuación de 

una pretensión por órganos específicos estatales. La especialidad del 

proceso, que es el acto de conciliación, consiste en que la pretensión se 
dirige al Juez para obtener una actividad conciliadora o de avenencia 

entr~ el sujeto ,1ctivo y d sujeto pasivo de la solicitud que se formula. 

La esp._.!alidad del acto de conciliación se refiere, pues, a considcra­

cion-:s pr•xcsJlcs y til·nde a eliminar la actuación de una pretensión. 

2: Ozro procc:;o Lspeoal con base procesal es el proceso incoado 

por la:; Lan1.1das dilu¡mcias preliminares. Las diligencias preliminares 

no t1-:ndcr1. cn cambio. como d acto de conciliación a diminar la ac­

tuJción de la pr<:t.:nsíón sino a facilitarla. Ahora bi.~n. las diligencias 

prl'Í in~ in.:r2s no se propon~n bcilítar los presupuestos de la actuación 

pro,·:~a:. comt) por ejemplo. el proceso de reconocimiento t.k dccisio­

Jies cxtrai!jcras; Llmpoco se proponen a facilitar los.efcctos de la ac­

tuación proc~sal, como por ejemplo, el proceso cautelar. Las diligcn­

ci,1<> prdiminarcs faci!itJn el d~sarrollo de la actuJción procesal, como 

por ,ic·mplo. d juicio ejecutivo. Estos procesos destinados a facilitar 

el cl~sarro:lo de la Jctuación procesal pueden, a su vez, o aclararla o 

JCdcrc1rLl. como los procesos sumarios. Las diligencias preliminares 

aclara;-¡ ..:! d~sarrollo de la actuación procesal resolviendo cuestiones que 

surg~n J'1tes de la inicic~ción del proceso. 

) .! L1 iniciación del proceso se lleva a efecto por medio de uQA 

deman(!a. Hay que distinguir con todo rigor demanda y pretensión. 

L:1 d.:rnanclJ inicia normalmente el proceso. Pno no siempre contiene 

1 l) Véase R. C. D. I.. 18-l:l. p<1g. 6;34 y sigs. 
12) Véa~e la reseúa detallada de esta parte de los comentarios. hecha 

por Emili~' G(.mE;z Orbaneja en Rt>t·istu d" Dereclw ProcesC!l. aúo 1.'', nú­
rnerü 4~ págs. f)C7 a ;)81. 
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la demanda la pNición de una actuación de fondo del órgano jurisdic­
cional, o sea, no siempre contiene una pretensión. Piénsese, por ejem­
plo, en el juicio verbal, en el cual la pretensión se realiza ante el Juez 
en la vista, mientras que la solicitud de iniciar el proceso se halla en la 
llamada "papeleta de demanda". En la mayoría de los casos contiene 
la demanda partes de la pretensión, pero no su totalidad, puesto que 
fundamentos de hecho complementarios pueden encontrarse en la répli­
ca y en el escrito de ampliación, y fundamentos de derecho complemen­
tarios todavía en el escrito de conclusión. De todos modos hay que 
separar conceptualmente la petición de incoar un proceso (demanda) 
y la petición de una actuación de fondo (pretensión). 

4) La doctrina de la pluralidad de partes se agrupa en torno de 
la distinta correlación en que, en cada caso, se hallan las partes entre 
~í. Puede ocurrir, en efecto, que las diversas partes aparezcan en un 
mismo plano, de recíproca igualdad o coordinación. o. a b inversa, 
que aparezcan situados en planos distintos, de recíproc:t desigualdad o 
subordinación. Cabe llamar al primero de estos dos supuestos plurali­
dad de partes principales o iguales, y al segundo, pluralidad de partes 
.:tdhesivas o desiguales. Existe coordinación entre las diversas partes 
cuando ninguna de ellas aparece en actitud jurídicamente superior o 
inferior a las de las demás, sino que sus respectivas pretensiones figu­
ran con la misma trascendencia procesal. Pero dentro de esta categoría 
rs preciso subdistinguir aun aquellQs supuestos en que !Js distintas par­
tes actúan, no sólo en un mismo plano. sino unidJs. de aquellos en que 
las mismas partes actúan en un mismo plano, pero separadas. En el 
primer caso. rccogíendo la idea del vínculo o comunidad que existe en­
tre las partes múltiples, puede hablarse de litis consorcio: en ~ 1 segun­
do, pensando que quien actúa separadamente a demandante y a deman­
cbdo aparece como tercero frente a ellos, puede hablarse, utilizando un 
término demasiado restringido en nuestro derecho positivo, de tcrce­
rí·a. Litis consorcio es, por tanto, aquel 1tipo de pluralidad de partes 
que se produce cuando los diversos litigantes aparecen situados en un 
mismo plano y unidos en su actuación procesal. Dos son. pues, las notas 
características de la figura: la coordinación entre las partes que dis­
tingue el supuesto de la adhesión procesal y la unión entre las partes 
que lo distingue de la tercería. A diferencia del litis consorcio, la ter­
cería es aquel tipo de pluralidad de partes que se produce cuando los 
diversos litigantes aparecen situados en un mismo plano, pero no uní-
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dos, sino separados (enfrentados) en su actuac10n procesal. Conside­
rando que el litigio se desarrolla originariamente entre dos partes a las 
que el tercero viene a sumarse colocándose frente a. ambas, suele deno­
minarse este tipo ·De pluralidad de partes con el nombre de interven­
ción; intervención principal para marcar las dos características de la 
figura, la separación u oposición de las diversas partes, que ·diferencia 
este caso del litis consorcio, Y: su colocación en un mismo plano de 
importancia que lo distingue de la adhesión (o intervención adh<?siva). 
Si las partes no aparecen situadas en un mismo plano, sino en planos 
distintos, figurando alguna o algunas en actitud inferior o secundaria 
a las restantes, en cuanto a la trascendencia de su actitud procesal, no 
puede hablarse ya de pluralidad de partes por coordinación, sino por 
subordinación; aquí, en vez de la figura del litis consorcio y la ter­
cería, aparéce el tipo de la adhesión procesal, la cual puede definirse 
como aquella pluralidad de partes en la que los diversos sujetos no se 
hallan situados en un mismo plano, sino que la actuación de uno 
aparece subordinada a la de otros. La desigualdad jerárquica de las 
partes es, pues. la nota específica del fenómeno: como mediante ella 
un sujeto acude al proceso adhiriéndose a las pretensiones de otro, a 
las que sirve como instrumento o auxiliar, el supuesto recibe el n01:nbre 
de adhesión o intervención adhesiva, o intervención coadyuvante; sien­
do la unión entre parte principal y adherente consí.'cuencia lógica del 
concepto, no hay medio de establecer aquí una distinción semejante a 
la que sirve, dentro de la pluralidad por coordinación, para separar 
las figuras del litis consorcio y la tercería. 

5) Para fijar los diversos tipos de oposición procesal debe par­
tirse de la idea fundamental definidora de toda oposición procesal 
como resistencia o desconocimiento de la pretensión del adversario. Se­
gún la índole del desconocimiento o de la resistencia, se producen cla­
ses diversas de oposición; según el especial elemento de la pretensión 
que se resiste o desconoce surgen otras clases que pueden combinarse con 
las anteriores. El primer caso se fija, por tanto, en el tipo de discu­
sión; el segundo, en el tipo de lo discutido. En razón al tipo de discu­
sión hay que señalar en las posibles actitudes del sujeto pasivo que 
se defiende dos grandes grupos. Hay que consid..:rar, en primer tér­
mino, aquella oposición que consiste en una simple o mera negativa 
de los elementos de la pretensión del actor. En esta clase de defensa, 
que, por relación a su contenido, puede designarse con d nombre de 
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negación, el sujeto pastvo de la pretensión se limita a desconocer las 
afirmaciones de su contrarío, no coloca frente a ellas circunstancias 
distintas, sino que tan sólo se niega a reconocer las primeras. En se­
gundo lugar, la oposición puede consistir en una verdadera afirma­
ción contraría. Tanto en el caso de la mera afirmación incompatible 
(que podría recibir el nombre de contradicción) como en el caso de la 
afirmación no incompatible (que podría ser llamada objeción), el sujeto 
pasivo de la pretensión no se contenta con negar las alegaciones del 
adversario; introduce, por su parte, en el procedimiento datos nuevos 
que el Juez ha d~ tener .en cuenta; ésta es precisamente la nota carac­
terizadora de la excepción procesal. En razón a lo discutido por la 
oposición del adversario, hay también que establecer dos grandes gru­
pos: Al primero de estos grupos pertenecen todas aquellas oposiciones 
en que se niega. contndi_ce u objeta un elemento de la pretensión de 
tal significación. que si la ddcnsa prospera, y en tanto que prospera, 
el ataque no puede ser ya en ningún caso eficaz. Este tipo de defensa 
puede recibir el nombr.e de oposición perentoria. Al segundo de los 
grupos señalados pertenecen todas aquellas ddcnsas en que se niega. 
contradice u objda un elemento de la pretensión. de tal naturaleza, 
que si la oposición prosp~ra. el Jtaque pierde su eficacia actual. pero 
puede volwr a reproducirse en las mism:ts o en diferentes condiciones. 
Este tipo de defensa debe sa denominado oposición dilatoria. La opo­
sición uilatoria pucdl· a su va referirse o a los sujetos, o al objeto o 
a la actividau (lugar, tiempo. forma) en que b reclamación consiste. 

Hemos intentado reproducir en lo que antecede (en muchos casos 
con hs mismas palabras del autor) algunas de las doctrinas básicas de 
Gu.1sp que se encuentran en el volumen primero del tomo segundo 
de sus Comentarios. Lo expuesto basta para comprender el beróico 
~sfunzo del catcurático dL' l.1 Universidad Central de crear en España 
d tipo de "comentario sistemático'', que, si ya es difícil empresa rcs­
¡:rccto a una ley concebida con ambición científica, constituye tarea ver­
daderamente titánica frente a la Ley de Enjuiciamiento civil, asistcmá­
tíca por sistcmJ. Opinamos. desde luego, que la obrJ puede considerarse 
ya como lograda. A ello contribuye la maravillosa claridad del pensa­
miento guaspiano. que no salta nunca ningún eslabón lógico, así 
como la cristalina exposición de las más Jrduas materias. 

LA REDACCIÓN 
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