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PRIMERA P.\RTIE 

COTITULARIDAD Y COMUNIDAD 

El derecho subjetivo-((scílorío del querer)), según la conocida 
frase de \\Tindscheid-, precisa de un sujeto que actualice y ha:~·a 

efectiYa la potencialidad yolitiva que en sí encierra. Surge nsí, 
pues, la noción del titular, esto es, del sujeto individual o colcctinJ 

(*) Este trabajo es un extracto parcial de otro que, bajo el título «La 
comunidad en mano común y sus manifestaciones en el Derecho español», 
presentamos a la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, y al 
cual, por dicha Corporación, le fué otorgado, en diciembre de 1945, el Pre­
mio de la Fundación Oloriz. 
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que está investido de tal derecho y al que corresponde su defensa 
y actuación en la escena áurídica. CQnstituyendo la titularidad, se­
gún dice Ferrara ( 1 ), la «·conexión actual de un derecho al su je­
to» (2), o sea, la relación vinculatoria o de pertenencia existente 
entre uno y otro. 

I l.-LA COTlTULARIDAD. 

Ciertas especies de derechos sólo permiten un uniCo sujeto, un 
titular singular, y así ocurre con los óerechos de la persnnaliclad 
y de familia (3). Pero, tpor el contrario, la mayoría de los dere­
chos subjetivos ·es susceptible de pertenecer simultáneamente a va­
rios sujetos, y entonces el titular pasa de singular a plural, dándo­
se una complejidad en el elemento subjetivo (ya activo, ya pasi­
vo) de la relación jurídica, transformándose la titularidacl de simple 
en compuesta, porque es a una pluralidad de sujetos a quic>n com­
pete y está atribuícla una determinada ,potestad jurídica u a quien 
incumbe la realización y cumplimiento de un deber. 

La situación de titularidad plural implica que un derecho per­
tenezca o esté vinculado a varias personas o, por mejor decir, que 
se encuentre sujeto a un régimen de copertc>nencia . 

.:\las esta participación o intervc>nción de los sujetos en un mis­
mo derecho puede pmducirse de dos maneras totalmente distintas: 

a) La titularidad de un derecho puede venir atribuída a los 
sujetos de modo sustancialmente idéntico, de tal forma c¡ue las 
participaciones de los mismos sean cualitatic¡•umente iguales, aun 
cuando cuantitati\·amente puedan ser dispares. c\sí sucede, por 
ejemplo, en la copropiedad. 

b) Mas puede también suceder que, por el contrario. la ti­
tularidad de un derecho n~nga distribuída de diverso modo entre 
los partícipes del mismo; esto es, que la porción de ctcla uno de 
ellos sea cualilativamcnlc distinta, esencialmente dic¡•ersa de las de 
los demás. Así, por ejemplo, la patria potestad corresponde simul-

(1) Ferrara: «Trattato di Diritto civile italiano». Roma, 1921, pág. 448. 
(2) Para la titularidad y sus clases, vid. De Castro: «Derecho civil de 

España», L Valladolid, pág. 493. 
(3) Cfr. Ferrara: «Trattato», pág. 455. Enneccerus: «Derecho civiL Par­

t<c general», trad. española de Pérez y Alguer, voL L Barcelona, 1934, pág. 302. 
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táneamente al padre y a la madre, pero no de un modo igualitario, 
sino con carácter y función diversa, con desigual participación de 

ambos. 
En el primer supuesto nos encontramos en presencia de una 

verdadera y propia situación de cotitularidad o titularidad ejercida 
conjuntamente ; en el segundo, en cambio, ante un nwro estado 
de titularidad compartida o dividida, de coparticipación de yarios 
sujetos en una cosa o derecho, de concurrencia de pretensiones ju­
rídicas distintas SDbre un mismo objeto jurídico (1). 

(1) En cierto modo, el Tribunal Supremo ha hecho aplicación de esta 
técnica en determinados supuestos en que a varias personas correspondían 
sobre una misma cosa aprovechamientos de diferente naturaleza y clase. 
En tales situaciones, nuestro más Alto Tribunal de Justicia, sin admitir la 
existencia de una comunidad, declaró existente una relación jurídica aná­
loga. Así, la sentencia de 9 de julio de 1903, en un caso en que pertenecían 
a una persona los derechos de hierbas, pastos y agostaderos sobre cierta 
finca, y a otros varios vecinos el derecho de siembra y labor, sentó la si­
guiente doctrina: «Esos distintos disfrutes ... sobre una misma cosa, si no 

. constituyen una comunidad, en el sentido del artíeulo 392 del Código civil, 
engendran una relación jurídica análoga entre los legítimos explotadores 
de la heredad, que autoriza a reputarlos, a los efectos del retracto, dados 
los fines económicos de esta institución, como condueños o propietarios de 
una cosa común.» Y la sentencia de 6 de julio de 1920, en presencia de una 
situación semejante, correspondiendo a dos personas distintas los aprove­
chamientos de una dehesa, sin ostentar ninguno de ellos el dominio exclu­
sivo de la misma, dispuso también que «los distintos disfrutes engendran 
entre ambos dueños una relación jurídica análoga a la comunidad. de que 
trata el artículo 392 del Código civil». 

En cambio, con peor tecnicismo, la anterior sentencia de 9 de marzo 
de 1893. en presencia de un supuesto similar, llega a sentar la existencia de 
una copropiedad, por entender que, «aunque no haya comunidad en todos 
los disfrutes o aprovechamientos de una finca, no puede menos de reputarse 
como copropietario de cosa común al que tiene el derecho de siembra y 
aquel a quien pertenece el arbolado». 

Acerca de estos extremos, vid. Ossorio Morales: «Las servidumbres per­
'-rnnles». (Ed. Rev. Dro. Priv., Madrid, 1936, págs. 93 y sigs., especial­
mente 111-126.) Vid. también Castán: «Derecho civil español común y 
fr.ral» (Notarías), 6.• edic., II, Madrid, 1943, págs. 213-214; y Flórez de Qui­
ñones: «Comunidad o servidumbre de pastos», en Revista de Derecho Pri­
vado, junio 1933, pág. 173. 

En tales supuestos, dada la diversidad sustancial de las participaciones 
de los distintos sujetos, más que una propia situación de comunidad o ca­
titularidad, lo que existe es un estado de titularidad compartida o dividida, 
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Aceptada la tesis que configura el usufructo ( 1) y el censo en­
fitéutico (2) como formas de división de dominio, es indudable 
que nos encontramos en presencia de supuestos de titularidad 
compartida o desmembrada. La titularidad dominical pertenece a 
varios sujetos: el usufructuario y el nudopropietario, o el dueño 
directo y el titular del dominio útil ; ahora bien, cada uno de 
éstos participa en el dominio de modo diverso, siendo sus respec­
tivas facultades esencialmente distintas, de tal modo que la pro-

e:to es, de coparticipación de varias personas en el aprovechamiento de una 
cosa determinada, de desmembramiento cualitativo de. un derecho. Se trata 
de casos que presentan una innegable similitud con la comunidad propia~ 
mente dicha, ya que entre los sujetos existe, al fin y al cabo, algo común. 
Cfr. Clemente de Diego: «Instituciones de Derecho civil español», I. Ma­

drid, 1929, pág. 307. 

(1) Ya las fuentes romanas (Dig., 7, 1, 4) afirmaban: «U sus fructus in 
multis casibus pars dominii est, et extat quod vel prasens vel ex die dari 
potest.» Y Perozzi sostiene-«<nstituzioni di Diritto romano». I, págs. 498 
y sigs.-que el usufructo es una propiedad temporal sobre una cosa en la 
que otro tiene la propiedad perpetua. Para la construcción del usufructo 
como forma de división del dominio puede verse el interesante trabajo de 
Roca Sastre: «La concepción del usufructo como "pars dominii" y sus re­
flejos en la legislación del impuesto de derechos reales», en Revista Genera¡ 
de Legislación y Jurisprudencia, diciembre 1942; también Ossorio Morales: 
«Las servidumbres personales», Madrid, 1936, págs. 25 y 26, notas 31-33; 
Sánchez Jiménez: «El concepto del derecho real y el usufructo». en REVISTA 
CRÍTICA DE DERECHO IKMOBILIARIO, mayo 1930, págs. 336 y sigs. j y Roca Sas­
tre:, «<nstituciones de Derecho hipotecario», 1.a edic., Bosch, Barcelona, I, 
r/,ginas '.118 y 319. 

(2) La teoría medieval del dominio dividido es la que nuestro legislador 
ha acogido para explicar la naturaleza jurídica de la enfiteusis. Y demues­
ll CJE que esto es así, dice Roca Sastre («Instituciones de Derecho hipote­
cario», I, pág. 340), «no sólo el concepto que de la enfiteusis da el artícu­
lo 1.605 del Código civil, sino también el reconocerse indistintamente a los 
d0s titulares el resorte de recomposición del dominio, pues se atribuyen a 
ambos los medios consolidadores del tanteo y retracto, prescripción y dimi­
d:Sn o renuncia, y si el enfiteuta tiene el remedio de la redención, el dueño 
cirecto tiene el del comiso, lo que prueba que el centro de atracción domi­
IJ ical tanto reside en el derecho de uno como en el del otro». 

Un estudio muy completo sobre la naturaleza jurídica del derecho de 
e!Jfiteusis puede verse en el trabajo de Simoncelli: «Studi sull' enfiteusi», 
¡;u «Scritti giuridici», vol. I, Roma, 1938, págs. 131 y sigs. 
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piedad no se halla dividida entre ellos ·por cuotas homogéneas, 
sino en cuotas o fracciones de desigual naturaleza, concurriendo. 
sobre la cosa poderes jurídicos de carácter y valor diverso ( r ). 

111.-FORMAS EN QUE SE ORGANIZA Y ESTRUCTURA LA COTITULARIDAD. 

Ciñéndonos, pues, exclusivamente a los supuestos en que las 
participaciones de los sujetos cotitulares de un derecho son equi­
valentes desde el punto de vista cualitativo, o sea a aquellas si­
tuaciones de titularidad conjunta en que cada uno ele los sujetos 
es, por así decirlo, titular de una fracción del derecho principal 
de la misma naturaleza que éste, cabe :pensar, no obstante, en di­
versas formas organizadoras de la titularidad plural o compuesta, 
en estructuras distintas para resolver el problema jurídico que 
surge cuando varias personas tienen derechos iguales sobre una 
misma cosa o derecho. 

Fundamentalmente, se concibe estructurada la relaci/m de 
cotitularidad bajo una ele la!S siguientes formas: 

a) La persona j1trídica.-m1 Derecho, ante el conflicto plan­
teado 'por la coexistencia de pretensiones equivalentes sobre un 
mismo objeto jurídico, puede resolverlo mediante la creación ,:le 
un nue·vo sujeto, distinto de los individuos, y al que quedan vincu­
lados de modo unitario los referidos poderes subjetivos. Ahora 
bien, en rigor de doctrina, dicho supuesto queda radicalmente ex­
cluido ·del campo de la cotitularidad, pues en él lo que se produce 
es un traspaso patrimonial, de tal modo que ya no sC' trata de una 
titularidad compuesta perteneciente a varios sujetos individuales, 
sino de una titlllaridad simple conectada a un nuevo ente cons~ 
titutivo de una persona moral diferente de los ekmentus singula­
res que le sirven de substrato. Los bienes que los socios aportan 
a una suciedad legalmente constituida, no se encuentran en rt'·gi­
men de comunidad o cotitularidad; los socios no son titulares con-

(1) A esta concepción del usufructo y la enfiteusis como situaciones 
de dominio dividido responden los artículos 127 y 134 de la ley Hipotecaria, 
al considerar también como terceros poseedores al que hubiese adquirido 
el usufructo o el dominio útil de la finca hipotecada, o bien la nuda pro­
piedad o el dominio directo, quedando en el deudor el derecho correlativo. 
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juntos de los elementos patrimoniales que componen el haber 
social. El titular de los mismos es único: la !Sociedad. Ellos no 
tienen contra ésta más que una simple pretensión crediticia o de 
índole corporativa por el valor de su aportación reconocida. Los 
socios no son condueños; la únic;a propietaria es la Sociedad ( 1 ). 

Del ámbito y noción de la comunidad y la cotitularidad hay 
c¡ue excluir totalmente estos supuestos, en los que, como expe­
diente de nnificación de voluntades y titularidades individuales, se 
crea un nuevo ente jurídico en ·quien se conecta una titularidad 
simple. 

b) La situación de mera mancomunidad o mancom:unidad 

simple (z), la cual se produce cuando siendo di\·isible el contenido 
entero del derecho (esto es, que todas las facultades que lo intcgTan 
pueden ser ejercidas en una fracción; por ejemplo, un crédito divi­
sible), en caso de pluralidad de titulares u obligados, se descom­

pone en ~·arios derechos u obligaciones parciales . . \unquc, en rea­
lidad, tampoco aquí se puede afirmar la existencia de una propia 
relación de cotitularidad, va que, al romperse el derecho, é.~te 

deja de ser común y se co~vierte en ;arios derechos independien­
tes pertt'necientes privativamente a cada uno de los titulares (J). 

En el caso anterior se pnxluce la destrucción de la cotitularidad 
mediante una mutación del elemento subjetivo de plural en uni­
tario; en éste, por el contrario, se suprime di-cha situacic'm en 
virtud de un fen/mwno de desdoblamiento o multiplicación dd elc'­

rnento objetivo (el dereclw). 'En uno se actúa por síntesis; c·n el 
otro, por atomización. 

e) La situación ele comunidad por CLW/as ideales (comuni·dad 

11) Cfr. Ferrara: <cTeoría de las personas jurídicas», trad. española de 
Ovejero y Maury, Madrid, 1929, págs, 548-549; vid. también resolución de 
:: de febrero de 1898 y sentencia de 16 de noviembre de 1893. 

(2) De Castro: Ob. cit., pág. 49:3; Enneccerus: Ob. cit., I, pág. 302. 

(:3) Hace notar De Castro que en la situación de mera mancomunidad 
<<se suprime la cotitularidad mediante una presunción de división del De­
rt:cho, por partes iguales. entre los sujetos». Así, dice el art. 1.138 del Có­
.-~ :go civil: <e Si del texto de las obligaciones a que se refiere el artículo an-
1erior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirán dividid0s 

<on tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputándose 
créditos o deudas distintos unos de otros.>> 
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de tipo romano) (r), la cual se origina, como dice Enneccerus (2), 
cuando el contenido del derecho es divisible en ciertos aspectos, 
pero no en todos t:>llos; es decir, si algunas, pero no todas las fa­
cultades, pueden ejercitarse en una fracción, como, por ejemplo, 
:a propiedad (3). 

d) La situación de comunidad en mano comrún (comunidad de 
tipo germánico), que tiene lugar cuando un derecho divisible o 
indivisible corresponde en conjunto e indiviso a varios sujetos, 
de suerte que sólo t:>l mancomún de ellos colectivamente está auto­
rizado para ejercer el sei'JOrÍü jurídico, y especialmente para dis­
ponl:'r de tal derecho (..¡.). 

e) La situación de titularidad solidaria (5), existente cuando 
el derecho pertenece por entero a cada uno de los partícipes, sin 
que por esto el contenido del mismo se multiplique, porque sólo 
ptwcl,· ser realizado una sola vez. Cada uno de los sujetos puede 
ejercer, como único titular, el poder total del derecho, pero su rea­
lizacic'm por cualesquiera de ellos afecta a todos los titulares del 
misnw, de modo que opera su completa extinción (ó), pudiéndosl~ 
decir que a fa,·ur dt' cada titular existe una legitimación total para 
ejercitar :· desenvoh·er el contenido entero del derecho común (¡) . 

. \~í. ·pues, entendida en su sentido propio:· restringido la re­
laci,·m de titularidad conjunta, hay ·que ex·cluir de su campo aqtw­
llns casos en qtw el derecho se divide materialmente entre los ti­
tubn·s, surgiendu tantos derechos ,d)stintos cuantos son los suje­
tos (mancomunidad simple, art. I.IJR Cócl. civil); e igualmente 
aquellos otros en que, manteniendo í ntegTamen te la un i·dad de 1 

(1) Ferrara: «Trattato». pág. 455; De Castro: Ob. cit., pág. 49:3. 
(2) Enneccerus: Ob. cit., Parte General, vol. I, pág. :>0:3. 
(3) Cuestión debatidísima es la relativa a la naturaleza jurídica de 

la copropiedad. Un estudio completo y sistemático de todas las teorías 
puede encontrarse en la monografía de Donderis Tatay: «La copropiedad», 
Madrid. 19:33, págs. 31-67. 

(4) Ferrara: «Trattato», pág. 455; De Castro: Ob. cit., pág. 493; En­
neccerus: Ob. cit., «Parte General», vol. I. rág. 302. 

(5) Vid. arts. 1.137. 1.141, 1.142. 1.143, 1.144, 1.145. 1.146. 1.147 y 1.148 
del Código civil. 

(6) Vid. Ferrara: «Trattato», pág. 455; De Castro: Ob. cit.. pág. 493; 
Enneccerus: Ob. y Jug. cits., pág. 303. 

('i) Cfr. Cosack: «Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts», vol. II, Jena. 
1924; edit. Gustav Ficher, lib. V, pág. 72. 
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derecho, se crea un ente distinto como estructura superior unifica­
dora y comprensiva de una pluralidad de sujetos (persona jurídica). 

IV.-!LA COMUNIDAD . 

. \) Ambito de la misma. 

Se plantea el problema, no exento dr~ interés, de precisar y de­
terminar cuál es el ámbito de la comunidad o, dicho de otro modo, 
de concretar qué elementos o entidades objetivas son susceptibles 
de servir como soporte a una relación de comunidad. 

No faltan autores que hacen extensivo el concepto de comunidad 
a toda suerte de derechos. «El derecho de la comunidad----dio" Co­
sack (r)-regula las específicas relaciones jurídicas que Yienen a 
nacer en el momento en que determinados derechos pertenecen co­
múnmente a varias personas o cuando determinadas obligaciones 
gravan comúnmente a y arias personaS.>> «Ya que los derechos cumu­
nes-afíade el propio autor-pueden ser tanto créditos, como dere­
chos reales o derechos de cualquier otra clase, y como para todos 
estos cas-os en lo esencial rigen las mismas reglas, es pocu aconseja­
ble que se disgregue el derecho de la comunidad en su e;.;tudin, en 
una parte, en el der<:>cho obligacional, y en otra, en los derechos 
reales.>> 

En el mismo sentido se expresa Siesse (2), diciendo c¡ue «la 
noción de comunidad es susceptible de aplicarse a todos los dere­
chos subjetivosn, afectando «tanto a la ·esfera de las o!Jlig<~ciones 

como al campo de los derechos reales>>, ·por cuanto ((la indi,·isibili­
dad y la solidaridad no son, en efecto, sino los aspectos mús fami­
liares de la obligación común)\. 

Por el {:on t rario, otros autores, entre e llus F~·rra ra ( ,) 1. :tfi rman 
que la idea de comunidad es ajena a los derechos dt! crc;dito, que­
dando reducida al orden de los der-echos reales. Ya que "en bs re­
laciones ohlig·aturi<ts rige la regla de <¡Ul' la dt·uda .~,~ diYid,', dandn 
lup:ar a otr.:s tantos dl'rt·cbos parciaks <tUt'('momos, mi,·ntr<tc. qut· 1¿t 
comunidad supone ia exist('ncia de un dneclHI sobre h misma n>sa 
indi,·isa. T:!mpocu t'S <t•plicable el conn·pto a la.s ublignciunt s snli-

(1) Cosack: Ob. y lug. cits., pág. l. 
(2) Siesse: «Contribution a l'étude de la communauté d'héril:el·s en 

droit comparé>>. París. 1923, pág. 4. 
(3) Ferrara: «Teoría de las personas jurídicas». pág. 417. nota l. 
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darías, en las que debe verse una pluralidad de obligaciones que 
tienen por objeto una 'prestación idéntica, y que sólo est~n unidas 
por un vínculo por el cual la satisfacción de una extingue las de­
más; ni a las obligaciones indivisibles, en las que también hay 
que considerar obligaciones autónomas de varias personas sobre 
un entero que debe ser prestado de Úna sola vez, por lo que puede 
adoptarse como regla que tantos como son los acreedores o deudo­
res, son las relaciones de obligación, por lo que el concepto de ca­
titularidad es inaplicable)). 

Esta afirmación es exacta en lo relativo a las relaciones obliga­
torias de carácter mancomunado, ya que en e11as se produce la 
descomposición del derecho en varios derechos parciales indepen­
dientes, pero, en cambio, no puede admitirse por lo que se refiere 
a las obligaciones solidarias e indivisibies, ya que, en contra del 
insigne y malogrado civilista italiano, no vemos en ellas más que 
una sola obligación y un solo crédito cuyo cumplimiento incumbe 
y cuyo ejercicio corresponde por entero a todos y cada uno tk1 los 
su~etos individualmenre, sin que sea necesario pensar en la exis­
tencia de tantas obligaciones y créditos cuantos son los titulares (1). 
En realidad, ,pues, no hay inconveniente dogmútico alguno para, 
considerando muy ampliamente la idea de comunidad, extendPrla 
a todos aquellos supuestos en que un derecho subjcfÍ'cro privado cual­

quiera pertene{·e materialmente indi,·isd a varias personas, oslen­
tando éstas respecto al mismo potestades jurídicas anúlogas. De 
esta forma, la co111unidad recae no sólo sobre derechos {h~ natura­
leza real, sino t~unbiL·n sobre simplt>s pn·tensiont>s crediticias o per­
sonales, e inclusiYe sobre derechos de ctrúcter o contenido no pa­
trimonial (derechos dl· familia, Y. gr.), aplicitndosl~ no Sl\lu a las re­
laciones activas, sino también a las de índole pasiYa. Claru es qw~, 
indiscutiblemente, lo que así se han' es equiparar o confundir los 
conceptos de comu¡¡Ídud y coLilularidad, que Yienen a asumir un 
significado ec¡uiYa\entc e indistinto, sin C}lll', de otro lado, se deriYe 
de ello utilidad alguna, ya que, incluso prúcticanwntl~, n·sulta con-

(1) La índole elemental de este trabajo y las limitaciones de espacio 
nos impiden entrar a fondo en el examen de la naturaleza jurídica de las 
obligaciones solidarias e indiYisibles, pero. y eso sí queremos consignarlo, 
no vemos razón alguna para dejar de considerarlas como una obligación 
simple, como un \·ínculo sencillo. 
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traproducente, por cuanto, a pesar de la opinión contraria de Cosack, 
son totalmente diversas las reglas por las que se rigen las obligacio­
nes solidarias e indiYisibles, por un lado, y los derechos reales co­
munes, por otro, bastando para ello comparar los artículos 3t)2 a 
..¡.o6 y 1.137 a 1.148 de nuestro Código civil. 

Nada se obtiene ni se consig-ue con generalizar excesivamente 
el concepto de la comunidad, si dicha generalización no ya acom­
pañada de una normación jurídica común a toda suerte de dere­
chos colectivos. Por ello, y atendiendo sobre todo a razones prác­
ticas, fuera quizá con Yen iente entender la comunidad en un sen­
tido más restringido (recayente sólo sobre aquellas entidades capa­
ces de soportar un derecho de contextura real), diferenciada, por 
tanto, de la idt>a más amplia de la cotitularidad (extensible a toda 
clase de derechos subjetivos). 

De esta suerte, aparece la comunidad como una manifestación 
particularizada de la cotitularidad, una e~pecie dentro del género; 
siendo el condominio una ulterior concreción, aun más limitada, de 
la figura de la cotitularidad: la comunidad del derecho de propiedad. 

B) Concepto y caracteres. 

Concretando lo dicho, :0' a fines tan s<'llO de ofrecer una definición 
proYisional, cabe considerar la comunidad como la proyección de la 

cotitularidad en la esfera del Derecho de cosas, o, lo que es igual, 
aquella especie de cotitularidad que se produce cuando la propie­
dad de una cosa o la titularidad de un derecho¡ real o de un con­
junto patrimonial es atribuída simnltáncamente, en igual modo y 
en desi.g-ualmedida, a "'arios sujetos. 

l'na ex<~gl'sis dP estP concepto nos ofrpce cuáles son ltlS requi­
sitos qtw necesariamente han dt> <'oncurrir para poder afirmar, en 
un ctso concrt'to, la existencia de un estado de etlmunidad. 

a) (:ni dad de olJjc/n.-0, por mejor decir, la indiYisi{¡¡~ matt'­
rinl del mismo. La titularidad plural ha de rt'{'aer sohn· un mismo 
< ~enwnto o conjunto unitario df' elementos patrimoniales. 

h) Pluralidad de su_ietos.-La comuni(hd no es mús que un 
caso Ct>ncreto, siquiera St'a el mús importanlt', del fen/Jllwno de la 
JllUltiplicidad de sujetos 'l'rt una misma relación jurídica. Es nece­
saria ]a existenci:t de Yilrios sujetos para que se dt', la comunidad. 
Es indiferer>te, por el contrario, qtw dich;1 {'Omplt"jidad subjetiva 
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exista inicialmente, desde un principio, o sólo con posterioridad, 
es decir, originaria o derivativamente 

e) Jdc·ntidad cualitafi7.'a de las pretensiones jurídicas.-Como 
ya se ha dicho, la participación de los distintos sujetos en el apro­
vechamiento de la cosa o derecho común ha de ser sustancialmente 
idéntica ; t'l derecho ha de ser atribuído en ig·ual forma a todos 
ellos. Como dice Siesse (1), wpara que haya una comunidad, es pre­
ciso y suficiente que exista una pluralidad simultánea de pretensio­
nes jurídicas idénticas>>. En cambio, es por completo indiferente 
que se~¡ igual o desigual la medida o cuantía de las respectivas 
cuotas o porciones correspondientl,s a cada uno de los comuneros. 
Esta exigencia igualitaria en cuanto a la esencia de las porciones 
que pertenezcan a cada uno de los copartícipe,;, distingue, como 
ya se vió con anterioridad, la comunidad de aquellas otras situa­
ciones l"n c¡ue {'om·urren sobre un mismo objeto potestades jurídi­
cas esencialmente diversas (2), o sea de Jos supuestos de titularidad 
diYidida o desmembrada, en los que exi,;te una distribución sus­
tancialnwnte desigual de las facultades o derechos que integran una 
relación jurídica determinada (usufructo y nuda propiedad, dominio 
directo y dominio útil, etc.). 

d) Llamamiento simultánco.---1Esto es, que en un momento con­
creto ha\·a una vocación nwtánea de varias 1wrsonas a participar en 
igual forma de las ventajas que procura una titularidad jurídica. 
No existe, por tanto, comunidad en los derechos a término, en las 
sustituciones lwredit:trias, en el usufructo constituído sucesi\·anwnte 
a favt>r d<' varias personas, etc., ya (jlk falta la cuntt>mpuraneicbd 
en la ¡·xistt"IKia de los den>cho:-, iguall's. 1 Ja_\' 1 sí, una· coexist¡>tKÍ't 
de dert"chos, pero lu es de derechos Jiferenll's .. Ante estos supues­
tos, Sl> ha hablado de condominio sucesi1•o o ju.turo (:)). consideran­
do el dominio di1•idido en el tiempo. Pt"ro esto, en modo alg·untJ 
puede ser aceptado, porqu¡• L'n di{·has situaciones rw SL' da la fun-

(1) Siesse: Ob. cit., pág. 3. 
(2) Dice el propio Siesse (ob. cit .. pág. 3), que «esta condición de la 

concurrencia cuantitativa de pretensiones rivales análogas basta para di­
ferenciar la comunidad de situaciones jurídicas que constituyen un des­
membramiento cualitativo de un derechoJJ. 

(3) Vid. Poal y Jofresa: «Estudios jurídicos y notariales», Barcelo­
na, 1889. págs. 181-184. 

;¡ 
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damental carackrística de la comunidad : la igualdad de las pre­
tensiones jurídicas que actúen sobre una cosa o derecho, pues mien­
tras uno de los sujetos tiene un derecho pleno y perfecto (aunque 
sea resoluble o transitorio), el otro no tiene más que una expecta­
tiva de derecho (ius in fieri) de carácter más o menos eventual y 
transitorio. Además, nada se gana con admitir estas figuras del 
condominio sucesivo, ya que no guardan con la comunidad ni si­
quiera un remoto parecido, y su nomenclatura, sobre ser práctica­
mente inútil y teóricamente discutible, se puede prestar a equívocos. 

e) Indivisión material del vínculo.-No existe, por ello, co­
munidad en las ya mencionadas situaciones de mera mancomuni­
dad o mancomunidad simple, ya que en ellas la participación de 
varios sujetos genera la descomposición del vínculo jurídico en 
varios vínculos distintos, viniendo a menos la unidad del derecho 
subjetivo (r). 

f) [ 'nidad de la relación jurídica.-1Es decir, que las distintas ti­
tularidades parciales correspondientes a cada uno de los sujetos 
tengan un común origen. Por esta razón, no puede reputarse exis­
tente un estado de comunidad en aquelías situaciones en que dos 
() mús sujetos pueuen ejercitar o desenvoln'r un ueterminado de­
recho o facultad, pero no por pertenecerles colectivamentt· una 
misma relación jurídica, sino por razón u e relaciones j uridica,; dis­
tintas que tr:ten su origen de causas diferentes .. \sí, por ~~mplo, 
cuando el uuei'ío ue una cosa constituye sobre ella un derecho de 
prenda, de hipoteca o de anticresis, o un usufructo de disposi­
cil>n (2), lo que hace es atribuir al acreedor pignoratici(), al hipo-

(1~ Es por ello equivocado el criterio de Cosack al incluir dentro de 
la comunid::1d. no sólo la mano común, ~ino la comunidad rom::1na y la :;o­

lidaridad. sino también la mera mancomunidad. (Gemeinschoft mi~ Teil­
berechtigung ). Ob. y lug. cits., pág. 74. 

(2) A partir de Kohlcr, se denomina usufructo de disposición ( Dispo­
sitionemniesbrrruch) a aquella figura jurídica que surge cuando el usu­
fructuario puede, en determinados casos, disponer de la propiedc1d de la 
cosa gravada. viniendo, con ello. a desvirtuar el principio sal!'a rerum subs­

tantia. Vid., en la doctrina española. Beltrán de Heredia: «Usufructo sobre 
usufructo en la legislación española». en Revista de Derecho Pri¡-cdo. ju­
nio 104 l. p3gs. 296-299; y las admirables páginas que a este punto dedica 
Roca Sastre en sus «<nstituciones de Derecho Hipotecario», I, primera edi­
ción, Bosch, Barcelona, 1942, págs. 324-328. 
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tecario o al anticrético ( r ), o al usufructuario con facultad de dis­
poner, el ius disponendi, la facultad de vender la cosa en caso de 
impago del CTédito asegurado o cuando se den determinadas cir­
cunstancias, respectiYamente, sin que, por otro lado, él resulte pri­
vado de dicha potestad dispositiva. ~~~·ualmente, el Código civil 
otorga simultáneamente el ius reivindicandi tanto al propietario (ar­
tículo 34S) como al acreedor pignoraticio (art. r.Sóg). Y por lo que 
se reti.ere al ius 1tlendi, hay ciertos casos (servidumbres de paso, 
.por ejtmplo) en que éste pertenece tanto al dueño del predio gra­
vado como al titular del ius in re aliena. Pues bien, en todos estos 
casos, aun cuando yarias personas pueden ejercitar una misma fa­
cultad, no hay verdadera cotitularidad, sino más bien todo lo con­
trario: una concurrencia de titularidades totalmente diversas. :'\o 
es qm· Yarios sujetos (el dueí1o y el titular del derecho real en cosa 
ajena) ostenten de modo conjunto la titularidad de una misma fa­
cultad dominical, sino que sobre una cosa o dereclw coexisten dos 

titularidudcs distintas de rango y origen bien diferentes; y de ahí 
que, en caso de conflicto, debe preyalecer una sobre otra, siendo 
orclinarianwnte la que cede la correspondiente ;tl dueño de la 
cosa (2), (3). 

Prescindiendo de la soli.daridad, nos encontramos con dos for­
mas distintas organizacloras de la situación de comunidad: la ro­
mana y la germánica; la comunidad por cuotas ideales y abstractas 
y la comunidad en m~mo común{) sm cuotas. 

JUAN GARCÍc\-GR.\NElW. 

(1) Es cuestión muy discutida, especialmente en la doctrina francesa e 
italiana, si el anticresista goza o no de prelación sobre el valor en ventu 
del inmueble gravado. En un reciente trabajo («Acerca de la naturaleza 
jurídica del derecho de anticresis». en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMO­
BILIARIO. julio-agosto 1945), hemos sostenido la tesis afirmativa, reclaman­
do para la anticresis la naturaleza de derecho real. En sentido análogo vid. 
el documentado trabajo de Sanz Fernández «El derecho de preferencia 
en la anticresis», en Revista de Derecho Privado, abril 1943. 

(2) Así, es siempre preferente el derecho del dueño del predio domi­
nante sobre el dueño del predio sirviente; y las enajenaciones que haga 
el propietario Yienen a quedar subordinadas a las que haga el usufructua­
rio con facultad dispositiva o a la suerte que en su día corra el crédito 
hipotecario, según los casos. 

(3) Vid. J. González: «La renuncia en el Derecho Inmobiliario». en 
REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, abril 1931, págs. 278-281. 

1 



Consideraciones sobre el «rango» y la 
nueva Ley de Reforma Hipotecaria 

Voy a partir de ideas sobradamente conocidas. 
La in"cripción de un título impide la de cualquier otro que le 

contradiga, aunque éste sea de fecha anterior. En cambio, tratán­
dose de títulos comprensinJs de derechos compatibles entre sí no 
hay inconyeniente en la ins·cripción sucesiYa de todos ellos; pero 
el orden dt' su respectiva llegada al Registro provcKa un paralelo 
escalonamiento de rango. 

Son estas manifl'stacione" vivas del llamado «principio de prio­
ridad)). Y es que. en tofecto, este principio-reflejo hipotecario del 
prior tC'mpore polior jure-desemboca en aquella doble consecuen­
cia: en la hipótesis de derechos opuestos y recíprocamente exclu­
yentes, cierre del Registro a los que «lleg·an después)), producido 
por la inscripci/m del que ((llegó anteS>>. lEn el supuesto de dere­
chos mutuamente conciliables, rango prcfC'rcnlc del que sea "Pri­
mero en el tiempoD-primero en asentarse en los libros del Reg·is­
tro-, respecto de los que ingresen con fecha posterior en la oficina 
hipotecaria. 

Con todas sus deficiencias, el Derecho positivo espal'iol recoge, 
legjslativamente, la doble proyección aludida del principio de prio­
ridad. 

1E1 artículo Ií de la Ley Hipotecaria-antes y después de la re­
forma del ai'ío 44. nada sustancial en este punto--contempla la hi­
pótesis de derechos incompatibles-hoy expresamente aludidos en 
el precepto legal-y decreta el cierre del Registro para los títulos 
rezagados. 

Los artículos 28, 26 y ¡o de la misma Ley, no afectados pur la 
reforma, y el espíritu___,ya que no la letra--del suprimido párrafo 
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segundo del antiguo artíndo 25, vienen a establecer el dogma del 
rango--en correspondencia con la fecha de la inscripción--entre los 

,derechos inscritos que no se excluyen entre sí. Y más todavía: el 
artículo 107, número 4, recoge la misma idea con referencia concreta 
a las hipotecas. 

De las dos proyecciones del prinCipiO de prioridad-«cierre re­
gistraln y «rango>> de los derechos inscritos-, la primera no intere­
sa por quedar al margen del objeto de este trabajo. En cambio, su­
jetan p-or entero mi atención las cuestiones relacionadas con el 
«rango)) 

IEl concepto de rang·o PS un concepto de relación, imposible de 
concebir de un modo aislad1>. Hablar del rango de un derecho lleva, 
como de la mano, a 'pensar en otro u otros derechos frente a los 
cuales aquél estará, u en una situación de preferencia, o en una 
postura de inferioridad. Y es que eso precisamente, esa situación de 
privilegio o de postergaci{m en que se hallan los derechos al rela­
cionarse unos con otros, eso es el «rangon. Y el rango-'-que no es 
en sí un derecho, sino parte dt>l contenido del derecho a que se re­
fiere-tiene una decisiva importancia; desde luego ; en el aspectq_ 
económico, y también en el jurídico. :\To l'S sólo-matiz económico­
que una primera hipoteca '<'alga más •que una hipoteca segunda; 
es que, jurídicamente hablando, la naturaleza de ambas es diferente. 

La demostración en lo económico no precisa la rebusca minu­
ciosa de argumenws; que ;_1sí de rotunda y clara se ofrece la tesis 
a demostrar. ~LT na hipoteca primera vale más que la segunda, sen­
cillamente porque aquélla tiene más probabilidades de efectividad 
que ésta ; porque, puestos en el trance de la ejecución, llegado el 
momento de extraer de la tlnca hipotecada su yalor para aplicarle 
al pago de la obligación asegurada, la Jüpoteca primera es ... eso: 
la primera que pUL'de irrumpir en aquel yalor extraído del inmueble 
y tomar de él, sin que nada ni nadie estorbe la tarea y sin conside­
ración a lo que quede para satisfacer los créditos posteriores, la can­
tidad necesaria para dejar cumplidamente satisfecho el crédito por 
esa primera hipoteca g·arantizado. Y esta prelación no tiene tras­
cendencia si el importe obtenido al Yender la finca hipotecada es 
suficiente para pagar todos los créditos hipotecarios. Pero-sobre 
la base de la preferencia de que goza el primer acreedor~si aquel 
importe no alcanza, los acreedores posteriores quedarán totalmente 

' ,, 

'1 ~1 
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impagados, o pagados sólo en parte. Por eso tener una primera 
hipoteca es simplemente-si se me permite la expresión-ser el pri­
mero en la «colan de acreedores hipotecarios. Y no se olvide cómo • 
se cotiza ese primer puesto, sobre todo si lo que se apetece no 
abunda. 

En lo jurídico, tampoco la demostrnción resulta excesivamente 
difícil, pero exige un análisis más meditado. 

La idea {'ardinal en que descansa la distinta consideración jurí­
dica de las hipotecas por razón de su rango es ésta: una segunda 
o posterior hipoteca-y no una primera-está sujeta a una especie 
de condición reso'lutoria. Así lo Yiene a establecer la reg·la Ii del 
artículo 1~1 de la Ley Hipotecari:1 al disponer que el Juez, una 
vez Yerificado el remate o la adjudicaci<'m en el procedimiento judi­
cial sumario de ejecución hipotecaria, " ... ordenará la cancelación 
de la hipoteca que garantizaba el crédito del actor, y, en su caso, 
la -ele todas las inscripciones Y anotaciones posteriores a la inscrip­
ción de aqt~~lla ... Jl. La extint:i<'m, pues, de esas hipotecas posterio­
res a la del acreedor que fué a la cjecuci{'m depende de un aconte­
cimiento futuro e incierto-noción dúsica de condición resoluto­
ria~, cual es que dicho ancedor hipotecario ejecute. L: na yez 
consumada la ejecución, las hipotecas de inferior rango a la del eje­
cutante dejan de existir. La condición rt'solutoria de que dependía 
la subsistencia de aquéllas se ha cumplido-condictio cxistit-, y 
los asientos referentes a todas esas desaparecidas hipotecas poste­
riores tienen que ser cancelados. 

Si, pues, ejecutado un crédito hipotecario han de ctnrelarse la 
insnipción c¡uc la contien(~ y todas las ¡)osteriores, ello quiere decir 
-lo dice terminantemente la regla octa\·a lkl artículo 1 ~ 1 Je la Le:' 
Hiputecaria-que las anteriores quedan suhsistentt's. Por eso la 
hipoteca ·primera-que es anterior y preferente a todas las demás.­
siempre estará en la posición priYilegiada--cualquiera que sea el 
rango del cn"-dito hipotecario ejenitante-de grayamen que ha de 
quedar subsistente aun después de consumada la ejeetKi<Ín y nunca 
se encontrará en esa otra postura jurídica y prúcticanwnte incómo­
da e inestable, a virtud de la cual la subsistencia de dicha primera 
hipoteca dependería de que fuese ejecutada otra hipoteca de rango 
preferente que, naturalmente, no existe. En resumen: cualquier 
hipoteca, que no sea la primera, Yin' en constante amenaza de re-
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solución ; esta resolución llegará, cuando culmine el procedimiento 
judicial sumario del artículo 131, incoado 'por un acreedor hipote­
cario preferente. En cambio, la hipoteca primera---lque por ser pri­
mera goza de un rango superior al de todas las demús-está com­
pletamente libre de este peligro resolutorio. 

Vayamos coordinando ideas y fijando conceptos. Hemos visto 
-y creo que he demostrado-que el rango de los dere{·ho-; inAuyt· 
decisivamente en su valor económico y en su naturaleza jurídica. 
He sentado la tesis-a mi juicio irrefutable-Ut" que las hipoteGIS 
primeras valen mús-matiz econúminJ---K¡ue las posteriun·s; y de 
que así como dichas hipotecas primt"ras no están sujeta,;. a resolu­
ción-matiz jurídico-que tenga su raíz en el ']Hucedimiento ejecu­
tivo reg·ulado por el artículo 131 de la Ley liipotec1ria sobre las 
hipotecas segundas y posteriores pesa constante la amenaza resolu­
toria-que sanciona la reg·la r 7 de aquel precepto legal-provocada 
por la pusible ejecución de cualquier hi¡~oteca preferente. 

Y <ll lleg·ar a estt• punto en la reflexi<'m, al pensar 1que una pri­
mera y una seg·unda hipoteca-hipukcas las dos-son distintas en 
lo econ1'nnico y en 'lo jurídico ( 1) sencillamente porque tienl'n rang·o 
diferente es cuando parece como si vi(·ramos al rango erg·uirse sobrt• 
sí mismo y. alegando con razón, que, a su conjuro, dert'clws iguales 
se hacen distintos, reclamar de la ciencia jurídica y del Den·clw 
positiYo el n~cunocimiento de su impurtan-cia y hasta dl' su inde­
pendencia. L'n importante Sl'Ctor de la doctrina se deja vencn por 
tan ju~tas alegaciones :-· proclama ¿¡] rang·o u\·alor patrimonial JW­

g-ociahlt'"· Pero, (,y el Derecho pusiti\"\J ·_, 
El antc,proyecto de reforma de la L<"y Ilipotecaria se adscribía 

resueltamente al sistema de puestos t1jos, y, frente al principio es­
pai'íol de aYatKe automático de los gravúrnenes posteriores al extin­
guirse los preferentes, declaraba con \·a knt ía c¡ue u la fecha dt"l <Isit·n­
to determinará el rango hipotecario, sin que la cancelacil'>n de ]()s 
derecho . ..; anteriores o su adquisición por el titular dt· la t1nca o dt·­
recho permita a los posteriores ocupar el puesto libre, sa]yo 'lo dis­
puesto t"n esta Ley)). Y ya, sobre la hase de esta t ra nsformacil'm 

(1) Así lo reconocen, por ejemplo, el alemán Nussbaum «Tratado de 
Derecho hipotecario alemán», pág. 74-y el español Roca Sastre---<tlnstitu­
liones de Derecho hipotecarlo», tomo III, pág. 63-; lo cual prueba que es 
uea verdad innegable en ambos climas jurídicos. 
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radical del sistema español en este ~punto--sistema que, al fracasar 
el antepr-oyecto, sigue siendo el vigente-, aquel intento legislativo 
proclamó que '' el rango hipotecario tendrá la consideración de va­
lor patrimonial negociable)), y admitió, con diYersos matices, 'los 
«cambios y reservas de rango)). 

Pero la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944, mucho más 
modesta, mucho más tímida que el anteproyecto, no introduce inno­
vación alguna en tan interesante matena y deja las cosas exacta­
mente igual <que estaban. ¿Qué justificación puede tener este «fre­
nazo)) legislativo·: ¿Quizás la idea de que la hipoteca dt'l propietario 
---;íntimamente ligada con el sistema de puestos fijos-ha sido poco 
menos que un fracaso en la propia Alemania·: lEste ~parece ser 1 1 
capital argumento en pro del statu q¿to, y así podemos leer en ~~1 

pre{unbulo de la Ley de 30 de diciembre de HJi-4 lo ,que sigue: «La 
hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgó conveniente 
no apartarse del clásico apotegma nemini res sua scr·c•it y del tra­
dicional carácter accesorio de nuestra hipoteca. Esta forma <,le ga­
rantía no güza hoy del predicamento qu~ en pasadas fechas obtuvo. 
Conforme arguyen los mismos tratadistas de los países que le dan 
acogida, se trata de una modalidad hipotecaria extremad~tmente 
compleja que, a una gran Jiscrepancia teórica, ha sumado mültiples 
dificultades prácticas.>> 

Pero si es esta la razón fundamental de qtw permanezca nlll"Stro 
Derecho positivo ina'lterado en este extremo-sólo a ella se retien~ 

la exposición Je motivos de la nueva Ley-, he de confesar que d 
argumento no me convence y <que hubiera deseado un cambio radi­
cal en la leg·islación esparl.ola. ll,1go descansar mi oposici/m a 1 sis­

tema vigente en este triple apoyo: 1." :\o es lo mismo "rég·imen de 
puestos fijos)) que 11hipoteca de propietarion. 2." ·Cabe la aceptación 
de aquel régimen sin <1dmitir de un modo explícito este tipo de hi­
potecas. 3:" :\un suponiendo inconcebible un sistema de puestos 
tijos sin hipoteca Je propietario, creemos que las yentajas de aquél 
superan en mucho a los inconYenientes de ésta. 

r ." :\o es lo mismo-digo--f11régimen de puestos tijns" que 
"hipoteca Je propietario)). En efecto; lo primero es todo un sistema 
de ordenación, Ul' concepción ~del derecho de hipoteca. La "hipote­
ca de propietario)) l'S una aplicación particular, un matiz específico, 
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una consecuencia, si se quiere, de aquel régimen, pero no el régi­
men mismo. 

Lo trillad\) del tema me libera de un estudio detenido acerca de 
este sistema o "régimen de puestos fijosn que la técnica hipotecaria 
contrapone al denominado <<Sistema de elasticidad>>. Sólo daré unas 
rápidas pinceladas-que sirvan de recuerdo más que ·de explica­
ción~para que no quede truncada mi cadena expositiva. 

Siendo la hipoteca un derecho de realización de valor, el poder 
de su titular se proyecta sobre el valor en cambio de •!a finca hipote­
cada, ya sea sobre todo el valor, ya sobre la parcela de valor res­
pectiva. En la rrimera hipóksis-sistema romano--como cada hi­
poteca, independientemente de su rango, recae sobre la totalidad 
del valor del inmueble gravado cuando roncurren varias hiflOU>cas 
en una misma finca, tal concurrencia impone una compresión de las 
hipotecas entre st sobre la base del rango. Y así, si contemplamos 
una segunda hipoteca--;que recae exactamente igual que lú prime­
ra y que las po'iteriore'i sobre la totnlidad del valor del inmueble-, 
podemos observar que su expansión natural a todo ese valor se ve 
comprimida por la existencia dt' la primera hipott>ca, 'la cual, por 
tener superior rango, goza de prelación. Se comprendt' por ello que 
siendo la existencia de la hipoteca primera la causa de que esté 
comprimida la segunda, si se extingue esa primera hipoteca, la se­
gunda se vea librt' de a•quella limitación y, avanzando un puesto, 
pasa a ocupar el sitial de rango preferente. 

En cambio, en la hipótesis st>guncla-sistema germano--c1da 
hipoteca tiene por objeto su oarcela de valor respectiva, y ello la 
sitúa al margen de todas las vicisitudes porque puedan pasar las 
hipotecas restantes concurrentes sobre un mismo inmueble. La des­
aparición de una hipoteca preferente provoca el vacío del lugar que 
ella ocupaba, pero no repercute en las posteriores, cuyos puestos 
no avanzan, no se alteran. Con razón e:e;te sistema germano es de­
nominado de puestos fijos, o de rango fijo, como dice Ignacio de 
Casso. 

Este es el sistema; y ·del sistema salta el Derecho alemán a la 
hipoteca de propit>tario. Pm lo que>, si la esencia del régimen ger­
mano consiste en que no avancen las hipotecas postt>riores al ex­
tinguirse las preferentt>s, ello se traduce-ya lo hemos dicho-en 
que e'l puesto que ocupaba la hipoteca desaparecida queda vacío. 



~-.~------------

164 CO:'\SIDER,\CI< l:'\ES SOBRE EL ((lU:'\GOll, ETC. 

Se produce el mismo fenómeno-se ha repetido en ejemplo ya 
clásico-que cuando se quita uno de los libros colocados en un 
t'Stante. Pero, claro está, no era posible dar realidad' al principio 
de inmutabilidad de los puestos si no se llenaba el espacio libre de­
jado por la hipoteca preferente desaparecida. Antt' este problt'ma, 
la prúctica de varias regiont'S alemanas entt'ndió •que el dueil.o del 
innnwble adquiría para sí la hipoteca vacante, quedando, por tan­
to, a su Jisposición aquel puesto vacío. Y surgió la hipoteca d:· 
propietario. 

2." Cabe la aceptación de aquel rég·imen-el Je puestos fijos­
sin admitir de un modo explícito este tipo de hipott>ca. ~~le refiero 
a la hipoteca de propietario desig·nada con tal nombre y concebida 
como wl hipoteca. Para la deft>nsa de esta tesis ba:;ta que haga­
mos la siguiente reflexión: lo verdaderamente indispensable al 
sistema de puestos tijus es que el pro'pietario del inmueble gr~l\·ado 
ocupe d espacio que dcj(J ~·acio la hipoteca prefcren/L' d¡:saparecida, 
pero no es nwncslcr q¡te esa ucupaci(Í/1 la /zaga como li{u/ar de ¡¡¡¡ 

.,,erdadcro derecho de hipoteca recaycnlc .. sobre sn propia fin¡;a. 
D(•staco estas palabras porque ellas lijan, a mi modo de ver, la 
medula de la cut>stión. Sin qtw el propietario llene el puesto que 
dej/l libre· la extinguida hipote{·a, no ha\· sistema de puestos lijos; 
pero es que hacer al due!lo titular-sobrt: su propio inmuehle--:dt~ 
la hipotect desaparecida rw es el único medio dt> lo~rar aquella 
finalidad . .'\ussbaum ( 1) nos brinda la f('m11Ula cer!t'ra: " ... conct>­
bi r 1 a ll i poteca de propietario como p~t rte formal m en te sustanti \·a­
da e inde1wndiente dt• las fantltade-.; implícitas en t>l duminio, :tjus­
tad;t al 1 ipo de la hipoH>ca y sujeta--con ciertas rest ricciorws-:t 
sus norma.s''· \"o, siguiendo por ese camino, daría un p:t~o mús: 
suprimiría la sos1wclwsa L'tiqueta ((hipott·ca d(• propi{'tari())), repl'­
lent(> para la ideolog·ía jurídica t>spai1ola que no concibe mús que 
la hiputl'ca accesoria y sobn~ c·osa ajena. 

r. St· quiere una confirmación ctsi leg-islatiYa d(• mi punto de 
Yista ·¿ 1\os la ofren· rotunda el tantas \-en·s citado antt·proyecto dt· 
reforma de la LPY Hipotecaria. En aquel intt'nto normatinl qut· 
consag·r{>, st>g·ü n ya vi m os, e 1 sist t'llW dl" puestos fijos-((... sr n 
quL' la cmn·lación de los derechus anteriores u su adquisici<'lll por 

(1) Ob. cit., pág. 77. 
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el titular de la finca o derecho permita a los posteriores, ocupar el 
puesto libre ... >>-no se hablaba de la hipoteca de propietario y se 
vertían estas terminantes palabras: ((La constitución de derechos 
a favor del propio titular no tendrá va'lor jurídico.n 

He aquí lo que el anteproyecto nos ofrecía : admisir'm del sis­
tema de puestos fijos, repulsa terminante del concepto y de la eti­
queta de hipoteca de propietario. :Mi tPsis de la posible existencia 
del uno sin el reconocimiento de la otra plenamente confirmada. 

J." .\un suponipndo inconcebible un sistema de puestos fijos 
sin hipoteca de propietario, creo que las ventajas de aquél superan 
en mucho a los inconvt>nientes dt> ésta. Voy a supont>r contra lo 

que acabo de demostrar, que no puPde haber puestos fijos sin hi­
poteca de 'propietario en sentido estricto, es de·cir, sin lwcn al dtw­
Il<> del inmueble g-ravado titular de una n~rdadera hipoteca que re­
caer{¡ sobn· su propia finca y que vendrá a ocupar el ptwsto que 
dejó vacío la hipote{'a extinguida. Pues bien; aun admitido esto, 
me pronuncio resueltamente en favor del sistema de puestos tijos. 
lEs n'Hiad que choca con la COIKepci,ín eslXI11ola de la hipoteca 
-dt'n·clw accesorio de una obligaci(ín principal y recayente sobre 
co.;a ajena-, esta cxtr;u1a hipoteca de propietario, stn cn:.Jitu 
a garantizar y constituída sobre cosa propia, pero no e.~. menos 
exacto que el injusto ayancc de rango de los grm'Ú!lH'IH'S poste­
riores al extinguirse el preferente "'' contra la ética y la equidad 
porque produce un enriquecimiento injusto-----<inmoti\'<Hiri-t·n lw­
npficio de t>sos titulart>s de dt·rechos dt• inferior rang·o .. \dmitir la 

hipoteca de propietario es alg:o contrario a la técnica jurídica •·s­
pai1ob; p<'ro mantener el sistema elústico ·de corrimiento, dt· aYan­
ct- autnmútico de los .ptw~tos ocupados por hipotecas posteriores 
al exting·uirse la preferentt·, está t~n abierta pug·n;t con la justicia 
r con la equidad. Y, franca m en te, en la lucha t~n t n· la justicia y 
la técnica t~s ésta, sin duda de ninguna clase, la que c!t-lw s<tlir de­
rrotada. 

Lo injusto del sistema elftstico o de a\·ance automático fut'· pul's­
to de r¡oJin·e magist ralnwntt' por la t•xposirión dt· moti\·os del Có­
digo ci\'ÍI al{·mún. «La seg·uridad-decía aquel p!TÚm!Ju!o~-que a 
cada acret'dor ofrec~" una t1nca gTa\'ada con yarias hipott'C<t.s depen­
de principalnwnte del lug·;¡r de su hipotecn; al l'on-;!ituiro.;e bs 
segund;ts y posterion·s, las cundicione~' del g-rayanwn ~;¡J Jl'tr·rmi-

.¡ ., 

¡¡ 
'1 
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nan con sujeción al supuesto de que el acreedor sólo obtiene la 
escasa seguridad correspondiente a la categoría de su hipoteca. 
Si la segunda, al extinguirse la primera, asciende a puesto mejor, 
esta ventaja del acreedor respectivo no se tiene en cuenta al cons­
tituir la hipoteca. Esto así, al extinguirse una primera hipoteca, 
el propietario de la finca no podría nuevamente recurrir al crédito 
en las mismas condiciones en que lo hizo para la primera hipoteca, 
sino en las desfavorables de las hipotecas ulteriores, con lo cual, 
al adelantarse una segunda hipoteca se le causaría un perjuicio. 
•Es equitativo garantizar la posibilidad de emplear en un nuevo 
acreedor la seguridad que ofrecía al primero su hipoteca, lo cual 
se logra manteniendo ésta a favor del propietario.)) 

!Estos argumentos-brillantes e irrefutables-no están herhos 
a la medida del pueblo germano exclusivamente; no tienen su 
apoyo en verdades relativas, ligadas de modo más o menos direc­
to con una geografía, o una raza, o una idiosincrasia determinadas. 
El irrebatible alt>gato contenido en el preámbulo del Código civil 
alemán resuena con acento incontestable en todas. las latitudes por­
que descansa en una idt>a permanente y universal : en la idea. de 
la justicia. Sencillamente, en .\lemania, y en 1Espar1a, y en todos 
!Jos confines, el sistema de puestos fijos es justo, y el de elastici­
dad, en cuanto enriqupce inmotivadamente a los titularPs de derP­
chos que avanzan, es injusto. 

Y ante esta realidad innpg·abJe___,no encut>ntro argumentos que 
puedan convencerme de lo contrario-, (.qué importancia puede 
tener la tl'cnica sobre todo Pn un país como el nuestro en el que 
andan tan poro s-obrados de ella los textos positivos·; 

Pero es que hay más (y conste que todavía estoy razonando 
sobre la base de c¡ue no existe otro medio viable para dar realidad 
al sistema de pue;;tus fijos que la admisión de la figura jurídica 
((hipoteca de propietario>> stricto sl'nsu): está muy bien~iscurro 
ahora por el cauce de la técnica jurídica-la repulsa espar1ola hacia 
Psa hipoteca que ni es accesoria ni es jus in re alienum. El princi­
pio nemini res sua sen•it y el que proclama !.a accesoriedécd de la 
hipoteca (artículos r.S57, nt'Imero primero, y r .R¡I> del Código ciYil 
y 105 de la Ley Hipote{·aria) son muy dignos, ;;in duda, de ser te­
nidos en cuenta. Pero no debe desdeñarse aquel otro-Yerdadero 
principio general del Derecho, sancionado. resueltamente por la 
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jurisprudencia, y al que podemos elevarnos por vía de generaliza­
ción de los dispersos y fragmentarios preceptos contenidos en el 
Código civil-según el cual «nadie puede enri·quecerse torticera­
mente en daño de otro)). Y es a todas luces indudable que, en 
ese automático ascenso de rango de las hipotecas posteriores al 
quedar la finca libre de la hipoteca preferente, se produce un enri­
quffimiento injusto-sin causa-en beneficio de los titulares de 
esos g:raYámenes que avanzan a eX<pensas del propietario del in­
mueblt> gra\·ado. «El sistema de elasticidad o de compresión prela­
tiva conduce-escribe Roca Sastre (r)-a ciertos casos de yerdade­
ra injusticia, de enriquecimiento sin ~ausa, de perjuicio absurdo. 
Atribuye un beneficio inmerecido al segundo acreedor hipotecario 
que automáticamente aYanza sin esfuerzo alguno y ocasiona un 
daí'io injustificado al propietario graYado que, habit>ndo eliminado 
un acreedor en primera hipoteca, no consigue salvar el puesto re­
gistra! correspondiente.)) 

Ahora bien; incurriría en graYe error quien creyese que nos 
encontramo~ frentP a un caso rigurosamente técnico de <cenrique­
cimiento injusto)), de aquellos a los que pone remedio el Derecho 
positivo concediendo al que inmotivadamente se empobrece una 
acción personal de restitución-la condictio-esgrimible frente al 
que se ha enriquffido usin causa)). Es absurdo, en efecto, imagi­
muse al propieta:·io de la finca accionando con una condictio con­
tra los acreedores poSiteriores que han ascendido de rango. No ; 
para que pueda hablarse con estricto tecnicismo de ((enriquecimien­
to injusto)'• para que sea procedente la actuación de todo el sistema 
ofensiYo CJUf' f'l ordf'namiento de Derecho pone en mano del empo­
brecido, con el fin de que éste restablezca el equilibrio patrimonial 
injustamente roto, hace falta la concurrencia de una serie de requi­
sitos, alguno de los cuales no se da en la hipótesis de avance auto­
mático de puestos, característica del sistema de elasticidad. Hay, 
sí, en este sistema un enriquecimiento de los acreedores hipotffa­
rios que ayanzan, corrPlatiYo al empobrecimiento del propietario 
que no sa1Ya el puesto regi:;tral vacante al extinguirse la hipoteca 
preferente, y estos enriquecimiento y empobrecimiento correlati­
vos son nu10riamente injustos. Hasta aquí vamos discurriendo por 

(1) «Instituciones de Derecho hipotecario», tomo III, pág. 63. 
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el cauce ·preciso del típico enriquecimiento sin causa. Pero a par­
tir de este punto surge la divergencia. La figura técnica del enri­
quecimiento supone un acto injusto, sí, pero injusto en su entraí'ía, 
pudiéramos decir, y no «por fuera)). !Externamente el acto que pro­
duce el enriquecimiento injusto está plenamente conforme con el 
Derecho objetivo. Es más, precisamente •por esta conformidad, se 
produce el desplazamiento patrimonial al que trata de neutralizar 
la acción de restitución. El ·que, por ejemplo, creyéndose deudor, 
paga lo que no debe se ajusta externamente a lo sancionado por 
la norma Jurídica sobre el pago ; por esta concordancia externa 
entre la norma y el hecho se producen, en principio, los efectos 
jurídicos del desplazamiento patrimonial de la cosa debida, carac­
terísticos del pago efectivo: pero como es injusto--sin causa-el en­
riquecimiento del falso acreedor-la i11justicia está, nótt'Se bien, 
no en las consecuencias del pag·o, sino en las de haber pag·ado 1n 
c¡w~ no se debe-•, el mismo Derecho objetiYo, a quien ha de im­
putarse aquel despojo-que es lógico y natural--{'oncedP al des­
pojado una acción con la que éste consigue 'la restitución, el des­
plazamiento de valor en sentido inverso. 

I'\os hallamos, pues, en el caso clínico de enriquecimient,, sin 
causa frente a una norma jurídica justa ~- at1te un acto irre¡;ular 
que armoniza súlo externamente <'On aquella norma .. \ cunsl·nwn­
cia de esta concordancia exterior, el Derecho objetivo es dctima, 
pudiéramos decir, de un enga11o, ~- sanciona como bueno lo que 
no lo es, lo qtw no tiene causa. Ello produce la injusticia de un l'nri­
quecimiento sin causa, al que pone n·nwdio el mismo Derecho obje­
tiYo por me·diu de la acción restitutoria otorg·ada al injustanH·nte 
emp\Jbrecido. 

lEn cambio, en el sistema de elasticidad para la ordenación ele 
las hipotecas, la injusticia estú en 'la norma jurídicd misma. :'\o 
es que el ,;istema S('a justo ,. <¡Ul', en un caso con{Tt'to cJ,. cuncor­
dancia su¡wriirial con la norma, se prmJuzca la injusticia. :'\u; 

ese aYance innwt i,·ado dl' las hipotecas postt~riores ;d t·~t ing·uirst' 
la pn·ferentl'-acoplado <'11 lo externo _,. l'l1 lo intl'rno a b absurda 
norma jurídica que lo sanciona-es injusto ·en sí porqllt' mana di­
rectaml'nte de una n·gla de Dt'!Tcho ausente de justicia y dt· H¡ui­
dad. 

S(' impon('-Sl' imponía a los reL,rnwdorl's dt·l ..¡...¡.-el ;¡handono 
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total de este irritante sistema de elasticidad o de compresión pre­
lativa, ya que, frente a los argumentos que he dejado sentados, 
nada deben valer eS{_·rúpulos ni escollos técnicos, que, por otra par­
te, pueden sortearse-según queda dicho-con relativa facilidad. 

Más todavía: en C'l Dt'recho espat1ol-el abiertamente opuesto 
a la hipoteca no accesoria o no recayente sobre cosa ajena-1pueden 
encontrarse «determinados supuesto,.; excepcionales en los cuales 
respira-escribe Roca Sastre ( 1 )-la fi~';ura de hipoteca de propie­
tario)). Y el gran hipotecarista cita a continuación y ad exemplum 
los siguientes: 

1." Hipoteca constituída en garantía de títulos a la orden o a! 
portador-a fayor de los tenedores de las obligaciones---fnientras 
dichos títulos se encuentren en 'poder del propietario hipotecante. 

2." Crédito hipote-cario heredado por el duet1o de la linea, o 
finca heredada por el titular del crúclito, siempre que la acepUKiún 
ele una y otra herencia tenga lugar a beneficio de inn~ntario. 

3·" Finca hipotecada adquirida ,por el acreedor a título de he­
rencia sujeta a fideicomiso. 

4. 0 :\creedor htpotecario que {'ompra con pacto de rl'lro la fin­
ca hipotecada, cstipulúndose que hasta que caduque el derl'cho de 
retracto no se cancelará la hipoteca. 

Si pues existen en mwstro Derecho casos más o menos esporá­
dicos de hipoteca de propietario, sin que por ello se l,Scandalice la 
técnica espa1'1ob, ¿por qué no instaurar ((en serio, t,l sistema de 
puestos fijos sin dar en él carta de naturaleza-que no hace falta­
a la hipoteca de propietario en sentido estricto 'r ¿Por qué no ha­
cer 'llegar a puerto legislativo la nan~ del anteproyecto con su \'a­
lioso carg·anwnto de tt'·cnica depurada y doctrina prog-resi\·a ·; 

Notario. 

(1) Ob. cit., tomo III, pág. 70. 



'• La caución en el artículo 41 de la Ley 
Hipotecaria 

IEl 'párrafo 4.0 del artículo 4r de la vigente Ley Hi,potecaria pre­
ceptúa que las personas designadas por el titular inscrito como cau­
santes del despojo o perturbación de su derecho, si comparecen ante 
t'l Juzgado, han de prestar caución adecuada para respondt>r de la 
devolución de frutos e indemniza{'ión de daños y perjuicios y pago 
de costas. 

<El vocwblo caución en nuestro actual Derecho se encuentra raras 
veces y con un significado tan impreciso que puede hacer dudar de 
su verdadero alcance o extensión. El Código civil (art. 495) exige 
la caución juratoria al usufructuario que no prestó fianza; la Ley 
de !Enjuiciamiento civil (núm. 4 del art. q) estab:lece para el liti­
gante declarado pobre la caución juratoria de pagar si viniere a 
mejor fortuna; el Código penal (art. 44) dice ·que la pena de caución 
obligará al reo a presentar un fiador abonado; el Convenio de r¡ 
de julio de rgos. sobre procE'dimiento civil entre extranjeros, al 
tratar de la cautio judicatum soh•i nos habla de los litigantes ((dis­
¡wnsados de la caución, del depósito o de la fianza» ; el preámbulo 
de la presente Ley Hipotecaria· empll'a la frase ((fi.anzat bastanten, 
y el artículo ..¡.r la de <<{'aución adt"cuacla,, . 

. \ntes de la publicación de la ·primitiva Ley de Enjuiciamiento 
civil, y con ocasión dl' la cautio .judicatum so/vi, se sus·citó la cul's­
ti/m de si la fianza podía ser sustituída por la prt'nda o hipoteca 
cuando el dt'rwtndado no encontraba fiador (Enciclopedia "Española 
de Derecho y Adminislraci¡}rz, tomo VIII, pág. &l, edición de r8ss). 
Y un ilustre tratadista de Derecho civil (Benito Gutiérrez, tomo V, 
pftgi na J..J., edici(m de 1 8(iq) defint> la caución nJmo ((un contrato 
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por el que una persona añade su propia fe a la obligación contraída 
bajo la ft' de otro)). 

La {'aución tiene su origen en Derecho romano, y tuvo com(J 
precedt>ntPs en el antiguo Derecho la apuesta del sacramentum con 
la preYia ceremonia de la varita, 1que describe Gayo en la reivindi­
cación de un esclavo y Homero en la composición o reparación de 
un homicidio ; y más tarde en las sponsioncs o compromisos ver­
bales acompañados del 'vadimonium puro y con satisdatione o fiador. 
Las ,·erdaderas cauciones fueron muy numerosas en el Derecho 
procesal y recibían el nombre del objeto que se garantizaba o del 
pretor que las introdujo, como la n1uciana, de Mucius Scevola. 

• En todas ellas se obsen·an dos elementos: recelo o desconfianza 
hacia una persona y medidas precautorias contra el recelo; y ésa 
es su etim(¡l·(lgía: dt> ca7•co, recelar, y cautio, asegurarse de lo que 
se recela. Las medidas precautorias consistían en coartar la libertad 
de la persona de quien se desconfía, que siempre era el demandado 
o el Procurador del demandante; y la coartación era, hien moral, 
mediante el em¡wí'ío de la palabra, o de responsabilidad pecuniaria, 
que abarcaba desde el valor patrimonial en litigio hasta una pena 
C0nwnida o fijada. !El constreñimiento moral se daba con la cau­
ción juratoria, y el material, generalmente mediante fiador, ga­
rantía predilecta de aquel 'pueblo, que veía en la fianza una especie 
de hipoteca tAcita sobre todos los bienes del fiador y. por tanto, 
una seguridad no limitada; pero aun1que la {'aución frecuente era 
la fianza. no por ello excluyeron la prenda e hipoteca. El Di¡;cslo, 
refiri(:ndose a la paga o solución, dice que ((si el acreedor dió por 
recibido lo que por estipulación o sin ella estaba hipotecado, no 
aproYecharú la palabra solución, pero bastara la satiscbción» (L . . .¡.6, 
t. 3, le\· ..¡.e;); ~·en un pasaje de la Instituta que se refiere al de­
mandado que estando en el lugar donde se lt> demanda r¡uisiere 
nombrar Procurador se lee ((que puede t'l mismo prest:>ntarse ante 
el Juez y prestar por la persona que le ha de representar la caución 
judicatum so/'C'Í con una promesa solPmne, u obligarst> ext rajudi­
cialmente n;mo fiador de su Procurador por todas 13s clúusulas de 
la misma caución; ;· entntKes estft obligado a dar hipoteca sobre 
sus bienes. ya haya prometido judicial o ·extrajudicialnwnte, (nü­
mero 4, t. JI, L . ..¡.."). El mismo Digesto, t'n t>l libro :;o, título r¡. 
relativo a reg·la,; de derecho, sienta en la le~· 25 el siguiente aforis-
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mo: <<La caución real es más que la personal)) (Plus cautionis zn re 
cst, quam in persona). 

lEn el derecho de las Leyes de Partida y Recopiladas se exigía 
como caución, en primer 1 ugar, la fianza ; en su defecto, la prenda 
o hipoteca, y cuando no era posible ni una ni otra se pedía la cau­

ción juratoria. La Partida 7 .a, título 33, ley 10, aclara el alcance 
de la cauci/m al ex;poner: ,,Otrosí dezinws que cautio en latín tanto 

quiere decir como aseguramiento que el debdor ha de facer al sei1or 
del debdo, dándole fiadores Y~tliosos o peñoS.>> Y este era el pensa­

miento del legislador t>spat1ol, porque en el Reglamento proYi;;ional 

para la Administración de Justicia de 1835 se concedía la libertad 

al procesado bajo Jian;:;a o caución suficiente, consistiendo la fianza, 

ya en metálico, que se depositaba en el Banco Espar'\ol de San Fer­

nando, o bien en tincas cuyo Yalor importase de soo a 2 .ooo el u rus, 

regla que precisó más el Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 
y que 'posteriornwnte desenYoiYió la Ley de Enjuiciamiento crimi­

nal, ·Concretando que la ti.anza puede ser ~personal o hipotecaria. 

Por último, el Código ciYil, recog·iendo la doctrina y prúctica dd 

antig-uo derecho, establece en el artículo 1 .S55 que si el oblig·ado 

a dar fianza legal o judicial no la hallase, se le admitirá t'n su lug-ar 

una prenda o hipott:>ct 'qtw se estime bastante para cubrir su obli­
gación. 

Los pre'-·edentes históricos lig-eramente resei1ados y el trans,·ritu 
artículo del Código ciYil nos llt·Y<ll1 a la conclusión de que Lt pala­
bra caución no tiene realnwnte un significado jurídico propi<> ni Cl>lll­
prende una forma determinada de aseg·urar, sino que es una yoz usual 
del lt'·xico e aste llano, si nt'>n ima de afianzar, que abarca 1 o::bs bs fr Ir­
mas dl' aseguramit>nto, in~·luso la hipoteca, " cU_\·as hipott·cas, r·n la 
doctrina, se las concKe nm el nombre de hipott·cas Je st·~·u;·idad o 
de caución. 

Cualquier precttKi<Ín o cautela que se adopll' para asegurar t•l 
fin que SI' ¡wrsigut• implica una cauciún ; lo t'S el juranwnt<l \- el 
prometo del dert><·!to laico, la set1al o antigua caparra, ~-ar:·ap;tta 

~- actual ftanza impropia, el dept'lsito, etc., siendo dig·no de rr·nlr­
dar, como ctso típico de catKi<Ín colt·ctiY<l y ll'g:tl, la dl' 1><'11<' ;_·i·c'l'll­

di, o {'Ondul'lil de la Partid;t s.", título;.", lt·y ..¡., por la que p<tra dar 
sc·guridades a los nwrcaderes se nblig·aha al Concejo de l1>s put·blos 
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a indemnizar al mercader robado, caso de no hallar al ladrón o ser 

insolvente. 
La actividad humana puede llegar a componer tal multitud Y 

diversidad de medidas preventivas de aseguramiento, que al legis­
lador le sería imposible seguirle los ·pasos, y por ello se limitó :1 

dar un ·conct'pto de la caución. 
Exigida cauciún po~ el artkulo 41 de la Ley Hipotecaria vig·ente, 

la más usual será la hipotecaria, y siendo la inscripción en el Re­
gistro constitutiva del derecho de hipoteca, y exigiendo para ello 
la Ley la formalidad dL· escritura pública, cabe preguntar: ¿ lSerá 
precisa la escritura pública en las cauciones hipotecarias del artícu­
lo 41 dt~ la Ley? 

lEn LJl pasaje de la Lnstiluta citado se habla de la caución pre,;­
tada judicial y extrajudicialmente; L~n nuestro DL;recho histórico 
la GIUCiL'nl dt· estar a dl:redw, llamada antiguamente de la llaz, se 
constituía ante el Jut'z y el Es·cribano o ante otro Escribano por 
orden del ]lll·z; la Ley dtJ !Enjuiciamiento criminal regula la otor­
gada apud-acla; la Ley Hipotecaria (art. HJl) establece para la 
hipoteca 1l'g-al pur bienes reservables la forma de acta judicial, qm· 
firma t•l interesauo, autoriza el Secretario y aprueba el Juez; y el 
Regbnwnto Hiputecario (art. 230) LJxige igual fmmalidad para las 
hipottJcas de peculio o del jilius familia. Pero, a mús de estos pre­
cedt·11tl·~. tres cunsidL·raciunes abonan el criteriu de que ];¡s hi·putecas 
de CIUL'i!'•n del artículo que c'onwntamos pw~dan utorgarse apud­

acla: 1 ." El Derecho, aun en los países menos ayanzados-{·scrilw 
Sumnt-r \\':1ine-, tiende a ser una simplL· superficie en que se 
mtwn·n rq~·Jas contractuales, de Yariaciún constante, sóln sometidas 
a t:l t':l la ubserYancia de los principios fundanwnlalc~ y en el cas­
tigu dt· la mala fe; 2." En materia de hipotecas, el principio fun­
danwnt:ti L~s el nümero 2 del ankulo q(> de la Lt·y llipotecaria o 
cunstituci!'Jll por la ins·cripción, y la regla general es la del núnw­
ro 1 u otorg·amien10 de escritura, que por ser reg·la admitlJ excep­
cioiws cumo las a'puntadas y la de la hipote•ca ante el Secretario 
del .\_1 untamiento en fayor de 1\'¡sitos; y 3·" .EJ nümero clausus 
del nrtículu 151 de la misma Ley ha dejado de serlo, porque si en 
la Ley tienen su origen la hi¡xJteca que g·arantiza la libntad uel 
pronJsado, la de bienes reserYables _,. la de cauci!'m a que nos esta­
mos rt>!]riendo, aunque no se quiera, habrá que considerarlas legales 

,, 
1 

'1 
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dentro de la clasificación bipartita de la Ley Hipotecaria. Y -'1 

para las hipotecas legales por bienes reserYables y de peculio se 
admite el otorgamiento por acta judicial, la misma razón existe 
para establecer 'que en igual forma se otorgue la caución del artícu­
lo 41 cuando sea hipotecaria. Por tanto, estas hipotecas de caución 
podrán otorgarse judicial y extrajudicialmente. 

Pero ¿qué modalidad hipott>ccuia ha de> adoptar; ¿Cuál ha Je 
ser el documento inscribible? ¿Cuáles las circunstancias·; 

El artículo 41 de la Ley Hipotecaria pide el arraigo del JUICIO 

o aseguramiento de las obligaciones futuras que la sentenc·ia puede 
imponer al perturbador del derecho inscrito, y si la caución prestada 
es la hipotecaria, la modalidad de la hipoteca ha de ser la de s~egu­
ridad o caución, que tiene como variante la llamada hipoteca de 
maximum (la Resolución de 16-VI-1936 llama así a la de seguridad 
regulada en el art. 142), en los 'procesos de ejecución de este 
artículo, aunque es bastante la de seguridad, ¿no será mús conve-
niente la de máximo'( .· 

En estas hipotecas la seguridad inmediata está en la adquisición 
de rango, pero sus efectos no pueden producirse hasta la termina­
ción del pleito, en que se conocerLt la existc>ncia o inexistl'I1(ia de 
la obligación por la st'ntencia, y en su (aso la cuantía por la tasación 
correspondiente ; pero la caución ha de prestarse al com parect·r en 
juicio el demandado por el titular inscrito, y esta garantía ha de ser 
declarada suficiente y aprobada por t"l Juez, lo que equivale a apre­
ciar anticipadamente la cuantía del cn'>dito u obligación futura. La 
Ley de íEnjuiciamiento criminal exige que el Juez fije la cantidad 
objc>to de caución. Por estas razones, y por la de dar faci1id;1des 
al crédito lt'rritorial, ·parece sería más conveniente la forma de 
múximo, ya 'que con ella queda cumplida la ílnalidad legal y al 
propietario se le concede la posibilidad efectiva de nun·as disposi­
ciones sobre los bienes hipotecados, que sería impracticable si se 
desconoce registralmente el tope de responsabilidad. 

Respecto al documento inscribible, cuando de hipotecas apud­
acla se trata, existe diferencia entre el determinado por la L.-::· de 
Enjuiciamiento criminal y la Ley Hipotecaria, ya y_ue por la pri­
mera se requiere mandamiento, y por la segunda, copia del acta 
de utoq.;·amient-o y del auto de aprobaci(m, si bien cuando las per­
sonas oblig·adas a presentar en el Reg-istro estos documentos nu Jo 
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hacen, la misma Ley dice que se expedirá mandamiento. En ambas 
leyes la resolución judicial que se dicta para la admisión de !a 
hipoteca es un auto. ¿Cuál puede ser la razón que determine la 
diferencia de documento inscribible 'r lEsa distinción sólo puede ra­
dicar en la naturaleza del procedimiento, 'pero entendemos que es­
tando otorgadas tales hipotecas para que produzcan efe{'tos hipote­
carios o contra terceros debe mirarse a estos efectos y, por tanto, 
darse uniformidad en este sentido a tDdas las hipotecas apud-acta. 

Seguramente el Reglamento futuro recogerá estas cuestiones al 
desenYoh·er el artículo 41 ; pero hasta que aparezca, en los Regis­
tros se debt>rú admitir las hipotecas de caución otorgadas apud-acta, 
siempre que recojan todas las circunstancias que reflejen su origen 
y alcance, aceptando como documento, ya las copias del acta y auto 
de aprobación, ya el correspondiente mandamiento. 

R.\FAEL RA2\10S FoLQPJ~s. 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia de la Dirección general 
de los Registros y del Notariado 

FALLECIDO EL CHJSAl'TE CO:-.! TESTA~!EC\TO, SEG(C\ .\FIRJ\L\ L\ CERTIFI­

C\CJÓ:-.! DEL REGISTRO GE:-..-ER,\L DE AcTos nE l:LnM.\ YoLU:-.!T.\n, 

:-\0 Pl"EilE IJEFERIRSE L\ Sl'CES!ÓC\ POR L\S :\llli..\1.\S DE L.\ LECÍTL\l.\, 

C'\0 SIEC'\DO L\:-IPOCO EL DE DECL\R.\CIÓ:\ DE HEREDEROS ABl:\TES­

TATO t:L l'ROCEDI!'ME:\TO AllECL\!lU 1'.\R.\ llE)c\R SI:\ EFECTO~POR 

IC\EXlSTEl';"CL\ O RE\"OL\C'!lJ:\~LJICl-!0 TEST \:\IE:\TU. 

Rcsoluci(ín de 5 de diciembre de I9-J.5.-"JL U." de 17 de febrero 
de t!.)-J.(l. 

l'n set1or falle,_·ió en estado dL' casado, quedando una hija del 
matrimonio, desprendiL'ndose dd certifi{·aJo de últimas voluntades 
oportuno que había otorgarlo un testamento cerrado, autorizadu 
por el ::\'otario D. :\ligue] ~lestanza, no obstante lo cual Sl' pro­
movió por la esposa e hija Jel causank juicio de abintt·'iUtto. For­
mada pieza separada por el J uzg·ado y ·publicado edictos, se pre­
s(>ntó ante el mismo por un Procuraclor, L'n nombre dt> doi1a 
J. G.P., como madre y h'gal H'j)í"l''it'ntante de sus hijos.\. F. G., 
S. ·F.{;., J. B. R. e;. y :\1. de los D. R. C., un esrritu en •.1 
que se exponía qne toclos los hijos mt>ncionadus eran ele! causanll', 
llevando el apellido de éste Jos Jos últimos y que en l'l procedi­
miento oportuno acreditaría que los otros t:trnbién lo son : que 
dicho seríor falleció bajo el expresarlo testamento cerrado, solici­
tando del Juzgado la protocolizaci<'m como tL'Stanwnto ológrafo ele 
una carta firmada por el causante-que acompat1aba con el escri­
to~, diri¡~ida a sus hijos, y que se la tu\·iera como parte, dándole 
vista de las actuaciones practicadas . .\corclado lo solicitado, se le 
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sei'íai<Í plazo para estudio y formulación de peticiones, que trans­
curri/J sin que hicit>ra alguna, por lo que___,y a instancia de los 
promotores del abintestato-se acordó tener por desistida a dur1a 
] . (;. P., dictándose auto por el que se declaraba heredera única 
y uniYersal del causante a su hija legítima, con reserva para 1a 
viuda de la cuota que le reconoce el artículo ~34 del Código civil. 

Por otro aut·o, el Juzgado aprobó las opt>raciont>s de inventario, 
avalúo, liquidación, diYisión y adjudicación de los bienes relictos 
al fall<~cimiento del repetido causante, ordenando que se protoco­
lizaran de oficio en la N ataría de Priego, de Córdoba. 

Y por escritura autorizada por el N otario de dicha localidad, 
señor Díaz Rodríguez, se ·protocolizó el cuaderno particional de 
los bienes del causante, en el que se adjudica todo el caudal in­
wntariado a la hija legítima de aquél, por renuncia de la viuda 
a su cuota legal, renuncia que ratificó después en escritura pública. 

Presentada la escritura de protocolización en el Registro de 
.\lcalú la Real, fué denegada por la nota que her:nos estampado 
como encabezamiento. 

Y entablado recurso, la Dirección, ratificando el auto presi­
dencial, confirma la misma, sentando la-a nuestro juicio-irre­
JHO<'hable doctrina siguiente: 

<Jue si bit>n t>l artículo <JI2 del Código civil, al tratar de la aper­
tura de la sucesión intestada, enumera como si agotara la materia 
dt> los distintos supuestos en que tendrá lugar, un análisis detenido 
y minucioso de la n1is,¡na pone de relieve, según admiten la ~mis­
prudencia y la dodrina, la insuficiencia de los términos empleados, 
por existir situaciones no comprendidas en su tenor literal que 
deben lt'ner iguales consecuencias, y entre ellas se encuentra la 
desaparición de un testamento cerrado cuya t>xistencia en algún 
tiempo y Yigor en !a actualidad no puedt'n discutirse, ank el tenor 
afirmat ÍYt> del certificado del Reg;istro general de Actos dt· l '!tima 
\'olunwd \'de la copia autorizada del acta de otorgarnit'nto incluída 
por el :'\otario en el protocolo rcseryado; 

\)tw la din'rsidad de los casos a que aluden los cuatro núnwros 
del cita·do artkulo y de las situaciones jurídicas :tnúlog·as, 11<·\·a 
direcutnwnte ;¡ in\Tstig·aciones y prul'bas d<~ diycrs:t índolt·, y :tsí 
COilltl Lt Il1Ul'!IC' sin testamento-uno de lo.-; supti<'Stlls ;¡ que alude 
el nÚnll·rtJ primt'r<' dt·l :trtkulo-podrú :terl'dil:trst· ordinari:tnwn!t; 
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por medio del certificado de fallecimiento y el negativo expedido 
por el Registro general de Actos de Ultima Voluntad, en cambio, 
la nulidad del testamento o la incapacidad del heredero para su­
ceder, exigirán procedimientos más rigurosos y adecuados a la 
complejidad que revisten estas situaciones especiales; 

Que el artículo 979 de la Ley de !Enjuiciamiento civil parte siem­
pre del supuesto de la inexistencia del testamento para que los 
herederos abintestato puedan obtener la declaración de su derecho, 
y habiéndose acreditado en el caso objeto del recurso que el cau­
sante otorgó testamento, no parece el procedimiento empleado el 
más adecuado a los fines perseguidos, primero porque la desapa­
rición de la disposición testamentaria sólo ha sido alegada por per­
sonas, tal vez interesadas en su no presentación ; segundo, porque 
no puede negarse la existencia de otros herederos, aparte de los 
legítimos, que acaso se ven privados de sus derechos, y tercero, por­
que frente a estas circunstancias, y en atención a la doctrina sentada 
por el Tribunal Supremo en las sentencias citadas, es lógico acudir 
a un procedimiento más solemne, o sea al juicio declarativo corres­
pondiente, en el que, con llamamiento de todos los que pudieran 
tener derecho a la sucesión, se justifique debidamente la desaparición 
o destrucción del testamento otorgado ; 

Que una vez acreditados judicialmente tales extremos y ampa­
rada la petición del demandante por sentencia firme, podría llegar­
se a la apertura de la sucesión intestada, llenando así el vacío legal 
que no ha previsto esta situación asimilable, sin duda, a la de m­
existencia de testamento ; 

Que al aceptar la tesis que permite diferir la herencia por las 
normas de la sucesión intestada cuando ha sido alegada única­
mente la desa,paricíón del testamento sin aprobar cumplidamente 
este aserto, equivaldría a reputar caducado o sin valor el cerrado 
que otorgó el causante, y contra este criterio militan importantes 
razonamientos, como son: 1 .", mientras el testamento ológrafo 
tiene un plazo especial de caducidad se1'íalado por el artículo 689 
del Código civil, nada dice este cuerpo legal cuando se trata del 
cerrado, y este silencio del legislador, a quien no pudo pasar in­
advertido el problema, dada su trascendencia, demuestra que no 
es posible aplicar tales preceptos a la última forma testamentaría; 
2 .", que el propio Código en su artículos 703, 704, 719, 7 20, 730 
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y 73 r, al tratar, respectivamente, de los testamentos otorgados en 
peligro inminente de muerte, en tiempo de epidemia, sin autori­
zación de Notario, militar o marítimo, serl.ala también plazos es­
peciales de caducidad y eYidencia una vez más que cuando hubo 
especial empetl.o en ello se cuidó minuciosamente de consignarlos ; 
J. 0 ,que, por otra parte, el artículo 743 ordena que sólo eadm:arán 
los testamentos en los casos expresamente prevenidos en el Códi­
go, y ello impide ampliar las causas de caducidad a supuestos pre­
teridos por nuestro ordenamiento jurídico; y 4. 0

, que también tiene 
el testamento cerrado normas especiales para su revocación conte­
nidas en el artículo 742, que no se dan en el caso ahora discutido; 

Que si el debate judicial debe ser siempre el trámite preYio _v 
obligado para obtener la certidumbre de la desaparición o des­
trucción del testamento otorgado, y llegar consiguientemente a la 
sucesión intestada, en el caso objeto del recurso resulta más obli­
gada su exigencia por las especiales circunstancias que en el mis­
mo concurren y que conviene poner de relieve : a), la desaparición 
del testamento o testamentos-pues el recurrente y, a veces, f·l 
mismo auto hablan en plural, si bien el certificado acompatl.ado 
sólo revela la existencia de uno-ha sido alegada por la esposa y 
por la hija legítima del finado, pero sin demostrar la certeza de 
su afirmación ; b ), las manifestaciones de dorl.a J. G., recogidas en 
el auto de declaración de herederos, son de extraordinaria impor­
tancia, toda vez que descubren la posible existencia de otros hijos 
habidos fuera de matrimonio, cuya c.ahficación jurídica no es 
posible formular por falta de elementos ; e), porque precisamente 
la existencia de esa prole pudo influir en el otorgamiento de la 
disposición testamentaria •para llevar a cabo su reconocimiento o 
dotación ; d ), porque en la tramitación del propio auto se mani­
fiesta que dotl.a J. G. aportó una carta firmada por el causante 
dirigida a sus hijos, y aunque no se transcribe el texto de la mis­
ma ni se acompat1a el original, ello es un indicio más digno de ser 
tenido en cuenta que justifica plenamente la actitud de prudencia 
adoptada por el Registrador, y e), que por todo ello en el limitado 
campo de un recurso gubernativo no pueden desestimarse particu­
laridades o extremos reservados siempre a la autoridad judicial que 
en el procedimiento adecuado, con llamamienl0s, g·arantías y prue-
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bas pertinentes, podrá resolver acerca de los 1:11portantes y graves 
problemas planteados ; 

Finalmente, que de acuerdo una vez más con la reiterada doc­
trina de este Centro, es innegable que el Registrador pudo cali­
ficar, apoyándost• en la jurisprudencia del Tribunal Supremu, ~.i 

el procedimiento seguido en este caso -para obtener la declaración 
de herederos es o no el adecuado a los efectos perseguidos, sin que 
ello suponga, según lo corrobora la decisión del Presidente de 1a 
i\udit·ncia, invasión en las facultades privativas de los Tribunales, 
siempre rigurosamente respetadas como de su exclusiva compe­
tencia, 

* * * 

De cuantos argumentos empleó el recurrente, ae<t"io el de más 
fuerza fué la doctrina establecida por el Ct>ntro Directivo en sus 
Resoluciones de 1 de junio de 1943 y 30 de marzo de u¡..¡...¡.. 

Ciertamente que la que <:>n ellos se planteó no es del todo idén­
tica al caso presente, pero su semejanza es bien notoria. En di{'has 
Resoluciones parece recomendarse que, habiéndose destruído el 
Protocolo donde· se archivaba determinado testamento, y no pu­
diéndose reconstituir t~ste por los medios excepcionales del dL·creto 
de ro de no\·iembre de UJJ.'-1, primero que hacer valer otro testa­
mento anterior, <<cabría ante todo llamar a lus herederos abintt>s­
taton. 

:'\unca creímos ortodoxa esta doctrina, absteniéndonos-porque 
en realidad tampoco la Diren·ión concretaba ni afirmaba nada-de 
todo cr1mentario; pero la estimamos rectificada por la precedentl', 
put·s si todos los considerandos-que, dicho st>a en honor del Re­
gistrador, recogen su ma~;·nífico informe-son elocuentt>s al res­
¡wcto, el tercero en particular, con la inYoc:Kión t'n su ccnnienzo 
al Sll¡mt·sto dt· qul' parte el artículo <J/CJ de la Le:' dt• Enjuicia­
miento ci,·il, hasta el final de que, alt·g·(mdose la dcslrucci()¡¡ del 
l<'stanwnto es al juicio derlaratiYo :· no al de abintestato, al que 
hn_\· (jlll' recurrir p:1ra justificlrl:i, no deja ltq._:·;¡r a ducbs. 

Sin emharg·o-- :· -;oslayando puntos de friL·ciún que ofrece el 
tt>m;¡, que pudieran avi\·ar dormidas polt'mic:ls-, IH·mos de reco­
non·r t¡llt' la fret'tJen.¡·¡a con que, a CI11S:I dt• la pasad:t contienda 
naci(ln;\l, h:lll de pn·sentarse parecidos ctsos, :ll'(lllSt'ja quizú huir 
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de un criterio unilateral, aplicando, según las circunstancias con­
currentes en cada uno de ellos-modestia de los patrimonios que 
se transmitan, alejamiento de todo peligro de lesión, etc.-, unas 
u otra de las Resoluciones del Ilustre Centro Directivo. 

¿EL ARTÍCl'lD I/ DE L\ LEY HIPOTECARIA PROTE<;E LAS ANOT.\CIO:--IES 

DE E:\IK\RCO Ql'E lL\YAJ\' SIDO SUSPE;\JDIIHS POR F:\LT.\ DE l'REVL\ 

1:-ISCRIPCIÓ;\í DE LAS FIKCAS '( 

Resolución de 22 de octubre de HJ.I-5-~"B. O." de ItJ de enero 
de 19..¡.6. 

En el Registro de Palencia se presentó una esni!Ura-otorg-a­
da ante el Notario de Valladülid Sr. Serrano-por la que D. Félix 
Franco Juárez adquirió por compra a otro set1or una linea forma­
da por agrupación de otras dos no inscritas, pero adquiridas por 
el vendedor la una por herencia de su esposa en escritura al efectü 
y la otra en documento privado fehaciente. Se suspendió por falta 
de previa inscripción a favor del vendedor. Y retirada y presenta­
da de nuevo, se consignó en ella otra nota preceptiva de no poder­
se practicar la inscripción que al amparo del párrafo tercern del 
artículo 20 de la Ley Hipotecaria se solicitaba por el presentante 
por encontrarse vigente respecto de la finca-agrupada-una ano­
tación preventiva de suspensión ele embargo por falta de título 
inscrito. 

IEl mismo día de presentarse por segunda vez la reset1ada es­
critura, se presentó otr;¡, tie la que había dado fe el !'\-otario dt· 1'~1-

iencia Sr. Hernolla, en la que comparecieron el Comisario fnter­
ventor de la Prestación personal a favor del IEstado en dicha pro­
vincia, facultado, ademús, por el Instituto de Crt'><:lito p:tra 1a 
Reconstruccil'm Xacional, y D. Victorin{> Lorenzo ,\ndré·s, por 
su propio dt>recho, haciendo constar que el primero, en el ejercicio 
de su cargo, instruyt'> expediente por akann·s nmtra D. Ft"lix 
Franco Juftrez (o sea, el que figura como comprador t·n la <"snitu­
ra relacion;¡da primeramente), embargút~dose, por const·cUt'IKi;¡ del 
mismo, la referida tinca ag-rupad;¡, la cual, en seg·uncla suhast:t, fué~ 

adjudicada al Sr. Lorenzo .\ndn"s, susnibié·ndose un dtwunwntn 
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privado entre los comparecientes para formalizar la venta conse­
cuencia de la subasta, que entregaron al N otario para su protocoli­
zación, y en cuyo contenido se ratificaron, expresándose que en tal 
documento se contienen los consignados antecedentes y se ai'íade 
que el Registrador de b Propiedad suspendi6 la anotación pre­
venti\'a de embargo dimanante del procedimiento de apremio. A 
esta escritura se le puso por el indicado funcionario la nota de no 
admisión, porque respecto de la finca objeto de ella se encontraba 
vigente una anotación preventiva de suspensión de embargo por 
falta de títalo inscrito. 

Interpuesto por D. Victorino Lorenzo Andrés recurso guber­
nativo contra ambas calificaciont>s, la Dirección, confirmando "1 
auto del Presidente de la "\udiencia, revoca las notas calificadoras, 
sentando la incontrastable y correctísima doctrina siguiente: 

Que la falta de previa inscripción del inmueble embargado a 
don Félix Franco J uárcz fué subsano.da durante la tramitación 
del recurso guber!1ativo, como acreditan las diligencias acordadas 
por este Centro directivo para mejor proveer, según las cuales di­
cho inmueble, en virtud de información posesoria promovida por 
el Ayuntamiento de Bafíos de Cerrato, acreedor de Franco Juúrez, 
fué registrado a nombre de éste y, en 5U consecuencia, la anota­
ción preventiva de suspensión fué convertida 'por el Regi5trador 
en anotación preventiva de embargo ; pero, no obstante esta situa­
ción registra!, se debe examinar el fondo del asunto, no sólo a efec­
tos doctrinales, sino también porque la resolución de los recursos 
entablados contra las calificaciones hipotecarias hay que referirla 
al momento en que las notas impugnadas hayan sido extendidas; 

Que cuando los bienes embargados en procedimientos judicia­
les o administrativos no estén inscritos a favor del deudor ni de 
otra persona, nuestra legislación faculta a Jos intt>resados para 
instar su inmatriculación y hasta sanciona con la imposición de 
costas y gastos la resi'itencia del propietario a inscribirlos, por '•!' 
cual la alegación del Registrador sobre necesidad del consenti­
miento de Franco Juárez para obtener la inscripción conforme a 
lo qut> prevenía el artículo 20 de la Ley Hipotecaria, estú en con­
tradicción con la legislación indicada y, además, con el derecho 
que incumbe a todo interesado para pedir la inscripción con arre­
glo a lo ordenado en el artículo 6. 0 de la citada Ley; 
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Que las anotaciones preventivas de suspensión de anotaciones de 
embargo por no constar inscritos los inmuebles embargados, no 
sólo no implican cierre del Registro cuando se trate de inmatricu­
larlos a favor del deudor, sino que la inmatriculación es indispensa­
ble para evitar la caducidad de aquéllas, con el consiguiente per­
juicio al acreedor, y para hacer viable su conversión en anotaciones 
preYentiYas de embargo ; 

Que el defecto de no figurar inscrita a favor del deudor la finca 
embargada ·pudo ser subsanado por el acreedor, acogiéndose a lo 
que establecía el mencionado artículo 20, sin que en el presente 
caso proceda negar el acceso a los libros hipotecarios del respecti­
vo título, al cual no se atribuyen otros defectos que lo impidan, 
uwocando para fundar la negativa lo prevenido en el artículo 17 
de dicha Ley y la existencia de una anotación de suspensión de la 
anotación de embargo trabado en la finca del deudor ; porque la 
prohibición impuesta por este precepto legal de inscribir o anotar 
títulos de igual o anterior fecha por los cuales se transmita o grave 
la propiedad del inmueble, es notoriamente inaplicable al caso del 
recurso, ya que está íimitada, según racional aclaración, basada 
en la doctrina y contenida en el artículo 75 del Reglamento Hipo­
tecario, ua los títulos que se opongan al presentado, anotado o ins­
crito o sean incompatibles con el mismo)), disposición reglamenta­
ria que ahora tiene categoría de Ley con arreglo a lo preceptuado 
en la de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre último; 

Que por las antedichas razones la escritura autorizada por el 
!\otario de Valladolid Sr. Serrano pudo haber sido inscrita en cuan­
to el presentante, conforme indica el Registrador en la segunda 
nota extendida al pie del documento, solicitó la aplicación del pá­
rrafo tercero del artículo 20, con lo cual la transformación de la 
anotación de suspensión en otra de embargo era consecuencia obli­
gada y. a su vez, tampoco existía obstáculo legal para inscribir la 
adquisición 'pDr D. Victorino Lorenzo Andrés de la misma finca 
en el expediente seguido contra D. Félix Franco J u{trez que, como 
duefio (comprador y ejecutado, respectivamente), aparece en am­
bas escrituras, sin que en este recurso proceda apuntar las conse­
cuencias de las inscripciones conjuntamente pedidas por no versar 
la discusión sobre tales extremos. 

·Es el Registrador implicado en el precedente recurso y no nos-

:¡ 
1 

1 
1 
! 
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otros quien formula la pregunta, o mejor, sienta la afirmación de que 
toda la cuestión que se debate en el mbmo se reduce a dilucidar el 
interrogan te del encabezamiento. 

Y acaso por ello la Dirección, antes de resolverla con el rigorismo 
y maestría que resplandecen en los Considerandos, reclamó de aquél, 
para mejor proveer, certificación literal de· todos los asientos relativos 
ai inmueble vendido, apareciendo de ella que, posteriormente a la ca­
lificación, fué inscrito dicho inmueble a favor de D. Félix Franco 
J uárez por información posesoria y, en su consecuencia, se convirtió 
en anotación preventiva de embargo la anotación de suspensión por 
falta de previa inscripción que había sido extendida a favor del c\yun­
tamiento de Bai'los de Cerrato en virtud del expediente de apremio 
seguido contra el nombrado poseedor por la c\gencia ejecutiva del 

. citado Ayuntamiento para hacer efectivos alcances de fondos muni­
ópales. 

~luy inteligentemente-y con gran acopio de doctrina ;.· juris­
prudencia---<lefendida su nota por el Registrador, su alegaci(m pri­
mordial referente a lo que debería hacerse si, inscritos los títulos 
calificados, se presentase una información de dominio o posesión 
sobre la misma finca a favor del deudor, se desvanece, a nuestro 
juicio, con la simple puesta en juego o recuerdo de lo que por los 
hipotecaristas se ha dado en llamar excepciones a la doctrina del 
artículo 1¡, del que el presente caso es un claro exponente. 

Por último, si bien para el del recurso el Centro directivo ha 
estimado que no precisa el consentimiento del interesado en la ins­
cripción que debió practicarse al amparo del párrafo 3." del ar­
tículo 20 de la Ley Hipotecaria, por las bien pergei\adas razones 
del segundo de los transcritos Considerandos, de ellas mismas de­
ducimos y estamos en todo conformes con el Registrador, que 
para casos que pudiéramos llamar normales y dado el principio 
del consentimiento que informa nuestra legislación, es ele necesi­
dad que conste explícitamente la voluntad del interesado-en ins­
tan<·ia o por peti{·ión que se consigne en el asiento de prL'Senta­
ción-para inmatricular los inmuebles descritos en los documentos 
qw: reunan las circunstancias al efecto prevenidas en la Ley Hipo­
tecaria y su Reglamento. 

G. C\:\tl\'AS Covn:\u. 
Heg·i.'lrad"r de la Prnp;('dali. 
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Los conceptos de «carga deducible» y «deuda deducible» 

Rcsoluciun del Tribunal Econumico-Administralivo Central de 19 
de diciembre de 19.¡..¡.. 

L\ OBLIGACJÓ."\ LECAL IJE PREST,\R AL'L\IE."\TOS ES DE CA!ÜCTER PERSO­

NAL, Y ,\l'XQl'E, TR.\TA."\DOSE DE HIJOS ILEGÍTBIOS, SE TRANSI\IITE 

A LOS HEREDEROS DEL P.\DRE, :\O AFECTA A LOS BIE:\'ES DEL QllE 

DEBe\ PREST.\RLOS, Y POR ELLO SI, AL ~10RIR AQUÉL, SE EXTREGA '\L 

HIJO ALniENTISTA 11."\ C\PITAL E."\ EQUIVALENCL\ DEL DERECHO A 

ALI:\IENTOS, ELLO ."\0 CONSTITl 'YE DEl'DA DEDUCIBLE DEL C\l;IHL 

HEREDITARIO ; Y SI SE CEDE:-l BIENES E."\ PAGO AL ,\LH!E;'-!TISTA, ESA 

LTQl 'IDACIÓX POR CESIÓl\ SER~ 1:\'])EI'El\'DJE."\TE DE LO Ql 1E LOS HE­

REIJEIHlS DEBA:'-/ TRIBl'T.\R POR HERENCIA SOBRE LOS 1\!ISl\IOS BIE­

NES ADJUDIC.\DOS E."\ PAGO • 

. ·lntcccdcnles.-,El {'ausante, falle{'ido en I<J.:J-2, se había {'asado 
en seg-undas nupcias, pocos días ante'i ·del fallecimiento, con la 
mujer con la que, viviendo su primer,¡ esposa, había tenido tres 
hijos ilegítimos, y en su testanwnto-otorg·ado en 1<).15-los re­
conocía como tales upara que lleYaran su apellido y gocen de todos 
los derechos que las leyes les reconon-'n)). 

1El ünico hijo del prin:er matrimonio y la viuda .Jel segundo, 
en representaci<'m de los tres hijos ilegítimos, que eran mt·non~s, 

otorg·aron escritura püblica particiunal re('onociendo que -dichos 
tres hijos súlo tenían derecho a alimenic's, conforn~e al artículo 845 
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del Código civil, por no concurrir en ellos la condición legal de 
naturales, y conviniendo en 'que ese derecho se les hiciera efectivo 
de una sola vez mediante la entrega de bienes en pleno dominio por 
valor {!e ¡Ó.ooo pesetas, a lo que la viuda añadía que nada había 
aportado el matrimonio ni hubo gananciales en los pocos días que 
estuvo casada. ~o se hace referencia a la cuota vidual y parece de­
ducirse, del resumen jurisprudencia! del que tomamos estos datos, 
que fué renunciada. 

En la partición se deducían ciertas deudas y gastos, que dejaban 
reducida la herencia a r6<J.<)06 pesetas, y de esa cifra se adjudica­
ban a los aludidos hijos ilegítimos ¡o.ooo y se les hada pago con 
bienes en esa cuantía de los inventariados, quedando para el here­
dero los restantes. 

lE! liquidador, además de liquidar la total herencia al hijo he­
redero, giró a los otros tres hijos una liquidación por el conc~pto 
<<Cesiones)), al 5 'por roo ; y la liquidación por herencia, sobre la 
totalidad de ésta, fué recurrida, aduciendo que de su base se debían 
haber rebajado las ¡o.ooo pesetas que importaron los bienes adju­
dicados en pago del derecho a alimentos, porque eran una deuda 
del caudal hereditario, conforme al artículo IOI del Reglamento, en 
su apartado 3), dado que ni la existencia de la deuda, ni su auten­
ticidad podían ponerse en duda ante el texto del artículo 845 del 
Código civil, que no sólo impone al padre la obligación de pres­
tarlos, sino que traslada la obligación a los herederos, y, además, 
la deuda fué ratificada en la escritura pública de partición, en a 
que consta la ratificación y el pag·o con ía comparencia de los acree­
dores representados por su madre ; de lo cual se desprende que al 
tributar las ¡o.ooo pesetas por herencia y ,por <<Cesiones)), se produjo 
una duplicación de pago. 

Se decía también en el recurso que aunque la cuantía de la 
deuda no está determinada cuantitativamente por la Ley, esa in­
determinación no justifica la doble percepción del impuesto, ni 
nwnos negar la deuda, sino, a lo más, que la Administración mo­
difique la cuantía de la deuda con arreglo a bases razonables. 

El Tribunal Provincial estimó, ratificando el criterio del liqui­
dador, que eran dos los actos: uno el de herencia, y otro el de 
cesión, y que la obligación alimenticia de que se trata no es carga 
deducible reglamentariamente. 
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El Tribunal Central, confirmando el criterio del Provincial, 
pone como fundamento claYe de su argumentación el de que la 
obligación de 'que se trata es de carácter personal y aun persona­
lísima, según la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio 
de 1895, lo cual quiere decir que no afecta ni grava Jos bienes del 
obligado a 'presrar los alimentos; y si bien la obligación se trans­
mite a los herederos, cuando de hijos ilegítimos se trata, y sub­
siste hasta que éstos lleg·an a la mayor edad, en nada cambia la 
naturaleza de la obligación el hecho de que, en vez del padre, sean 
sus herederos los obligados a 'prestarla. N o se trata, pues-sig~Je 
diciendo el Tribunal-, de una carga deducible de la herencia, a 
tenor del artículo ICX) del Reglamento, ya que, de acuerdo con su 
párrafo primero, no se consideran cargas deducibles las que cons­
tituyen una obligación personal del heredero, donatario o adqui­
rente de los bienes. 

Tal tesis la refuerza la Resolución añadiendo que los mismos 
interesados no consideraron deducible como deuda la cantidad de 
¡o.ooo pesetas en que cifraron la cuantía de los alimentos al hacer 
la partición, puesto 'que en ésta sólo dedujeron como deudas algu­
nos créditos contra el causante y los gastos de entierro y funeral, 
y una yez fijado así el caudal hereditario, fué cuando adjudicaron 
a los alimentistas bienes en la cuantía dicha, como pago de los ali­
mentos; y, por otra parte, el que el heredero pague de una vez, 
adjudicando bienes al efecto, la cantidad alzada libremente conYe­
nida en equiYalencia de las entregas periódicas a que venía obli­
gado, no 'puede servir de fundamento para deducirla de la herencia, 
porque esa entrega de bienes no nace de una obligación legal del 
heredero, ya que la que le incumbe es la de atender a la alimenta­
ción de los alimentistas, y, por lo mismo, tal entrega no constituye 
el pago de una deuda contra el causante, sino una transmisión de 
bienes del here-dero a los repetidos alimentistas, la cual constituye 
un aoo sujeto al impuesto, con independencia de lo que proceda 
exigir por la transmisión heredi,taria, y acredita a la vez que no 
existe la duplicación de pago alegada. 

Por último, saliendo al 'Paso el Tribunal del argumento esgri­
mido en el recurso, de que f'l caso está comprendido en el aparta­
do 3) del artículo ror del Reglamento, puesto 'que la deuda estaba 
ratificada en documento público por el heredero con la compare-
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cencia de los acreedores, dice que ese precepto no es aplicable al 
supuesto discutido, porque el primer requisito que en él se exige 
es la demostración de la existencia de la deuda a satisfacción de 1:1 

c\dministración, y como la deuda no existe, ((porque, según se ha 
demostrado, la obligación de prestar alimentos no constituye deuda 
deducible contra el causanteD, es clara la inaplicación del citado 
apartado 3). · 

Comentarios.-,\unque para el comentarista están fuera de dis­
cusión la autoridad y la competencia del Tribunal, no puede, sin 
embargo, compartir el criterio con que éste resuelve el caso, y cree 
que pueden oponerse serios reparos a la aplicación que hace de los 
conceptos ((carga deducible>> y 11deuda deducible>>, los cuales, mús 
bien 'que antitéticos o excluyentes, son independientes, y cree al 
mismo tiempo que aunque ciertamente no se trate de una ('carg·a 
deducibi<~D, sí se trata de una 11deuda deducible>>, comprendida, indu­
dablemente, en el apartado r) del artículo IOI del Reglamento, _,·, 
en todo caso, en el J), independientememe de que la AdministraL-i<Ín 
pueda discutir y cercenar su cuantía, ya que ésta fué fijada ad libi­
lum por los interesados. 

Decimos esto-y con ello empezamos nuestros razonamientns­
porque la obligación del padre ilegítimo de abonar alimentos a \, >s 
hijos que tienen esta desdichada condición, es categórica, a tenur 
de los artículos 143 y 146 del Código civil, y. por lo tanto, está 
fuera de discusión que el padre tenía contra sí y a favor ck <·sos 
hijos la deuda que la cuantía de esos alimentos suponga, cualquiera 
que ella sea y sin que su {·ifra intetese al efe{'\O de este estudiu :-·de 
nuestro razonamiento; y como esa obligación y esa deuda, por nm­
sig·uiente, no es personalísima del padre, sino que se transmite a 
los herederos, es <:!aro quL~ a ellos pasa la obligaci1'm de satisfacerla, 
como pasaría la obligaci/m de pagar cualquiera otra deuda de·! 

mismo causante, incluso con sus propios bienes, si la herencia tH> 
la adquieren a beneficio de inventario, porque así ln dispon,· t·l 
art kulo K+S del propio Códig·o cuando de prestar alimentos :t los 
hijos ilegítimos se trata. 

!Esto supuesto, es decir, dado que la ubligaci<'m de pago n:.istl', 
no hay para qué· tr:wr a cuento el concepto de <'carga ckducible,,, 
ni menos inYolunarlo con t·l dto deuda deducible. Las <<carg<L"i'' 
que tengan ese conn·ptu-un censo, por ejemplo-que afecten a 
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Jos bienes pro-ducen el efecto-artículo roo, apartado r)-de mermar 
la base liquidable, de ·manera que si el capital del censo import;~ 
ro.ooo pesetas, la finca graYada será Yalorada en ro.ooo pesetas 
menos, y ·por esas pesetas no se girará liquidación alguna, mientras 
que si la ucarga» es una hipote{'a por las mismas ro.ooo pesetas, c'l 
efecto fiscal que se produce en las transmisiones a título gratuito 
es completamente distinto, conforme al apartado 2) del mismo ar­
tkultl: como esa {·arga no es estrictamente tal, al efecto de rebajar­
la dt· la base liquidable absolutamente y, 'POr decirlo así, borrarla, 
lo que on1rre es 'que la deuda que ella garantice se deducirá o re­
bajará del caudal, pero paralelamente nacerá el concepto liquidable 
dt· :1djudicaciún en pago o para pago sobre la base de la deuda g·a­
rantizada, y nan-rá con indiscutible lógica y fundamento jurídico, 
n;mo es sabido, porque si por heren{'ia se adquiere una finca qut~ 

\·ale wo.ooo pesetas con hipoteca de 5o.ooo, y' (>,;tas se rebajan de h 
hnencia, quedando ésta reducida a las otras so.ooo, está fuera de 
duda que por éstas, u sea la mitad de la finca, pagarú el heredero 
por el tipo de herencia, y que por las so.ooo restantes, equivalentes 
a la otra mitad, tendrá que pagar 'Por el concepto de adjudicatario, 
pmque esa mitad tambit"n la adquiere siquiera no sea a título lucra­
! i Yo dt> heredero, y porque, de no ser así, esa 111 it ad de fi nra se 
transmitiría sin pagar imput>stu . 

. \cusada, pues, la diferencia, a los efectos del impuesto, entre 
lo qtw t>S ucarga)) propiamente dicha y le que no lo es, no se puede 
confundir de ninguna manera con ella el concepto de udeuda dedu­

ciblt·" y argument<tr que las deudas personales no afectan a los 
hienr·s _\-no tienen, pur lo tanto, el '-·onn~pto de ucHgas deducibles". 
pw·stu que si tal confusic'm fuese legalmente posible, no existiría 
ni podría existir ninguna deuda que fm·se deducible y estaría esnito 
t•n IJ~ílde t'l citado apartado 2) clr>l artículo TOO del Re¡;·bnwnto y 
r·l tr·xt<l íntl'!c,'ro del IOT, que reg·ula la deduccit'm de ulas deudas de 
cualquier clase y naturaleza que resultt>n contra el c;¡us~mte de la 
suc<'sit'lll», que justitiqut•n ~tckcuadanwnte según las norlllas que d~1. 

Esta fund¿¡mcnt~il distin-ci(m no la desnJ!lon·. cliirrl <'S, el Tri­
ilun:li. pl'r<> 1:! sal\'a diciendo qtw como sr' tratil dl' un;¡ oillig·;wit'>n 
pt·i-~('ll:il dl'l llen·dt>r·u, <'S de aplicar l'i i1~ciso {kl cit~1do npnrtado 1) 

t!l'l ~lrtírult> roo, que din· que "no Sl' considt'r;¡n c;¡r,~·;¡s ... las <J.llt' 

C<>nsiitll\·;m una oblig·zwi<">r1 ¡wr~<lnal del herL·dno, don;1U1rio u ;¡d-

;\ 

'\ 
! 
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quirente», y que, por consiguiente, la obligación cuestionada no es 
deducible ; pero a ello oponemos que aquí no se trata de una simple 
obligación personal creada por la mera voluntad del causantte Y 
nacida en el momento de su fallecimiento, como podría ser, por 
ejemplo, la de imponer al heredero la obligación de pagar el im­
puesto del legado hecho a un extrai'ío y de entregarlo libre, sino 
de una obligación que el causante tenía impuesta por la Ley y por 
!él misma Ley transmitida a los herederos. Ella es, sí, personal y 
no está «directamente impuesta sobre los bienes» para poderle atri­
buir el concepto de carga deducible, a tenor del repetido apartado 1) 
del artículo 100, pero eso no quiere decir que no sea una obligación 
personal, una deuda, que pesaba sobre el causante y que, por mi­
nisterio de la Ley, sigue gravando al heredero, de la misma manera 
que pesan sobre los herederos las obligaciones personales del pago 
de las deudas que el causante tenga, todas las cuales, si se j ustifi­
can reglamentariamente, como quiere el artículo IOI del Reglamen­
to, son deducibles del caudal hereditario, no como cargas, propia­
mente dichas y radicalmente, como antes hemos dicho, sino como 
tales deudas, con el efecto de que su cuantía aminora la poruon 
hereditaria y ~paralelamente produce una li,quidación en pago o 
para pago. 

La obligación, pues, tiene, evidentemente, en principio el con­
cepto de deducible, no por ser «Carga deducible», ya que nc pesa 
«directamente sobre los mismos bienes», sino como una deuda 0 

obligación ~que el causante tenía; de la misma manera que sería 
deducible una deuda personal reglamentariamente justificada. Todo 
ello, repetimos, sin perjuicio de que la Administración discuta y 
precise si la base de ¡o.ooo pesetas que los interesados sei'íalaron 
como cuantía de la misma es la procedente, y la cifre ateniéndose 
a bases que no sean la mera Yoluntad de los interesados. 

Decimos que, en principio, es deducible, y a!1adimos que tam­
bién lo es, como al comienzo indicamos, tanto con arreglo al apar­
tado 1) como al 3) del. artículo ror ya citado . 

. Ambos preceptos, al igual que los de Jos apartados restantes, 
especialmente el 2), lo que exigen es que la certeza de la deuda sea 
indudab,Je y su demostración acreditada por los medios de prueba 
tasada y en aquéllos determinada; y, según esto, no nos ofrece duda 
que en el caso debatido encaja en el apartado 1), porque, aunque 
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no esté en su letra, está por encima de ella por la in·contron~rtible 
razón de que está acreditada la ·existencia del crédito, no ya por un 
documento ejecutivo, sino de una manera mucho mús J:irme e in­
dubitada, cual es el precepto expreso dE: Jos artículos del Código 
civil anteriormente citados. Si esta conclusión no se admitiera, :'e 
llegaría a la conclusión absurda, y por absurda, desdeí'íable, de que 
se concedería más eficacia a un documento que a un precepto cla:·o 
y categ·órico del Código civil. 

Nuestro punto de vista llega aún mús allá : si no se considerase 
atinente ese a•partado 1 ), el caso caería de lleno dentro del 3), por­
que, por lo que acabamos de decir, la Administración no puede 
desconocer la existencia de la deuda ni decir que no está probada 
a su satisfacción, ni tampDco que «no ha sido ratificada en docu­
mento público por los herederos con la comparencia del acreedor)). 
1\o sólo se dan e.sos dos requisitos, sino también se dan los del in­
ciso siguiente, a saber : que «conste también en documento público 
el pago de la misma y no aparezca contraída a :favor de los here­
deros o de los legatarios de parte alícuota, ni de los cónyuges, as­
cendientes o hermanos de los dichos herederos o ·legatarioSJl, ya que 
no habrá quien se atreva a sostener ·que en los «hermanos)) a que 
el inciso se refiere deban comprenderse los adulterinos. 

Tan claro debió parecerle este punto de vista al Tribunal, que, 
para obviar el argumento que del inciso citado nace vigoroso, tuvo 
que acudir a negar la existencia de la deuda, que es la clave de los 
restantes requisitos exigidos por el reiterado apartado 3). Es nece­
sario---\Clice-la existencia, demostrada a satisfacción de la Admi­
nistración, y además los restantes requisitos ; y en el caso actual 
-ai1ade--, la deuda no existe, porque «la obligación de prestar 
alimentos no constituye deuda deducible contra el causante)). 

El argumento, dicho sea con todo el respeto que el Tribunal 
awrece, no nos parece concluyente: literalmente envuelve una pe­
tición de principio y hace supuesto de la cuestión. Si no existe, claro 
t·stá que no puede ser deducible, pero la i1wersa no es admisible, 
porque el ser deducible o no serlo, no solamente no ataca su exis­
tencia, sino que necesariamente la supone. Y si lo que se quiso 
decir fué que por no tnttarse de una carga deducible no se puede 
deducir ni hablar de deuda deducible, .1 ello se contesta c¡ue ambos 
conceptos, como mús arriba hemos razcmado, son pcrfeclamente in-

i 
1 

1' 
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dependientes no soiamente t>n sí mismos considerados, sino iamhit'n 
en sus eft>ctos con relación al impuesto. 

Hasta aquí hemos discurrido sobre el supuesto de que no se trata 
de una carga deducible propiamente dicha, y aun lo hemos admi­
tido como bueno; y ahora decimos que no nos parecería ftwra de 
toda razón el sostener ,que e[ caso encierra una constitución de pen­
sión-pensión aíimenticia temporal e'itablec-ida por ia ley-y, comu 
tal, calificable como carga deducible :¡ tt>nor del apartado 1) del 
artículo IOO ele! Reglamento cuandtJ dice que lo son «los censos, 
las pensiones u otros gray{mwnes que afecten a los bienes)), de la 
misma manera que lo son las que se constituyen p0r testamento. 
En tal caso nos dice el Reglamento-artículo 15, apartado 1 )-que 
«Cuando el capital de las mismas se rebaje del caudal hereditario, 
el heredero satisfará al ex1inguirse aquéllas el impuesto correspon­
diente al caudal eleducido)); luego la obligación. de que se trata 
puelo, sin Yiülen•cia de interpretaciún, ser considerada como carga 
dt'ducible y ser deducida una yez capitalizada reglamentariamente, 
si l"l •pago no se hubiera hecho de presente adjudicando bienes en 
pago a los alimentistas; y al habt>rse hecho así, esa aeljudicación 
debe tributar, pero debe ser deelucida del caudal hereditario en la 
cuantía que corresponda, en \'Írtud de cuanto ya razonando. 

Con la cita del artículo 15 que acabamos de hacer no queremos 
sacar otra conclusión que la de que, sin forzar ni Yiolentar la inter­
pretación de los textos reglamentarios sobre el nmcepto de cargas 
Y deudas deducibles, el acto en cuestión pudo ser considerado como 
constitución de pensión temporal y su base liquidable ser deducida, 
por tanto, del caudal en la forma que ese artículo r 5 pn•yiene. De­
cimos que esa f'S la única consecuencia que 'fJUeremos sarar, porque 
no St' nos oculta que esa calificación ·cambiaría n1mpletanwnte tl 
concepto y tipo aplicado a los alinwntistas; _\-a no se les podría 
aplicar el concepto y tipo de Cl'siún o adjudicación, sino el Ul' herl'n­
cia, COI110 dispone el apartado J) de] mismo artÍCulo 15; pero {'11 ('S(a 

CUL'Stión no entramos, porc¡ue el objeto ell' esll' l'Studiu no era otro 
([lll" l'l de prl'cisar los rOIKeptus reg·l:tnwntarios ele ucarg·;¡s y dl'udas 
dedtKibles)). 

Jt >SÉ :\I.' Romd{;t;EZ VrLL.\:'IIIL. 

Abneado del Estado y del I. C. de '\1adrid. 
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SE:\TE:\CL\ DE 2 r !lE ll!CIE~!RRE DE ICJ+s.-Ciwsi con/ rato : articu­

lo JÓI del ('¡)digo ci'L•il. 

Entre los lwchos aceptados por ambas partes litig-antes, hajl 

sido fijados como inconcusos los sig-uientes: 1 ." Que en 23 U'~ 

febrero dt~ ItJo;, lo~ constructores seúures ::\.firmaron un {Untrat;J 
con .\ .. corno deleg·ado del .\ka!de dt> :\ladrid en la Presidencia 
de la Comisi(m iEjecutiYa dt' la Expusiciún de Industrias madri­
Jt>t'tas, comprumetiL·ndose a construir el Palacio o Pabellón prin­
cipal de dicha Expostción y el destinado <t oticinas de la misma, 
con arreglo al proyecto y presupuesto formubdo por el arqui­
tectu B .. ~in que St' haya discutido t>l coste ue uickts obras ni 
d saldo dt· las mismas que quedó por pag·ar, y asimismo que los 
indicados {'onstru<:tures ejt"cutaron cumpletanwnte dichas obras en 
el sitio llamado La Clwpera, del Retiro o Parque de Madriu, pro­
pirdad inalienable del "\;:untamiento de esta capital. 2." Que el 
¡\yuntamit>flto de :\Jadrid, en sesiÓn de 2lJ Ue noYiembre del mis-
111(1 at1o H;o;. acordú acceder a la petici/m que le había hecho 'a 
Comisi(\n Ejecutiva de la IExposicitín mencionada de seguir utili­
zando los edilicios e instalaciones de la misma para otros certú­
menes, pero <.on la condrción de que esta prórroga sería sulanwnk 
de tres ar1os y que todos íos edificios e instalaciones no dcsmon­
tablt~~ quedarían de propiedad uel c\yuntamientu, así como las 
demús que no fueran retiradas el ,--;o de septiembre de ](JIO, y qut> 
los rendimientos que se produjeran se destinarían a pagar al 
personal, enjugar el déficit de la anterior Exposición, y el sobrante 
para la Beneticencia, interviniendo el .:\Iumcipio la contabilidad 
por medio de funcionario designado por el mismo. J." Que en 26 
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de marzo de Il)O<J, el Ayuntamiento YOtÓ un crédito de 1oo.ooo pe­
setas para celebrar en did1os edificios una Exposición Internacio­
nal de la Infancia, y en 22 de febrero de I<JIO yotó otro crédito 
de f\.496 pesetas Pstra efectuar reparaciones en los edificios en cues­
ti/m, a fin de celebrar una Exposición de Aplicaciones de la Elec­
tricidad, reparaciones que se efectuaron con obreros municipales. 
4·" <Jue cuando en I<JI 2 se denunció por el Jardinero mau>r el 
estado de ruina de aquellos edificios, se acordó informara sobre 
ello el arquitecto municipal B., quien infurm/¡ sobre la pmct·den­
cia y el importe de la reparación, :-·el 2<) de septiembr,• dt· I;Jih 

se acordó el derribo de dichas edificaciones, formúndo.;e un t'xpe­
diente con arreg·Jo a las Ordenanzas municipales, efectu;ind"~e el 
derribo y apropiándose el .\yuntamiento los materialt's n~sultan­

tes del mismo, y en el inter!J,1edio dl' ambas fechas ( I.) dt· St'p­
tiembn• de I<JIS) solicitó ~- del ,\yuntamiento el pago del rL~sw 

del importe de las obras de construcci<'m de Jo.; mt·n·cionad(ls ·:·Jiti­
cios que le era debido. 

Del primero de los hed1os enumerados apan•ce de maiwr;t eYi­
dente que el . .\yuntamiento dl' ::\ladrid. en la celebración del nJll­
t rato de 23 dt· febreru de 1 <JD7 para 1:t const rucciún de l1 ~;; e di li­
cios cuyo ria¡~o es objeto de este pleito, no adquirió oblig·aci,'>n con­
¡ ractual .alg·una, porque no figuró en el otorg·amientu de aquél; 
pl'ro esta ausencia dt·l .\.yuntamicntu de dicho nmtrato, l[Lll' lo ii­
bera dl' obligarse en el mismo, no permitl· suponer que duran¡,• su 
realizaci/m y consumación continuase igualmente ajeno a b;.; con­
sectwncias jurídicas que aquél produjera, puesto que al aprulnr 
en sesic'm püblica, sean n1ales fueren las condiciones restrictiYas 
con que condicion<') su acuerdo, la celebración de la Expusici1'm 
de Industrias y consentir a personas ajenas la construcción de e-di­
licios en suelo propio, se colocó Yoluntarianwntt~ en la posici1'm 
que para el du6\o del predio determina el artículo 361 del C'<'>dign 
civil, desaparecido el derecho de op{'iÓn por la condici,'m de inalie­
nable del terreno en que la edificación fué hecha, y dió lugar al na­
cimiento de un ligamen jurídico con lo edificado, que no podría. 
ten{'r otra solución que la preceptuacb en el artículo citado de 
nuestra Ley sustantiYa ·ciYil. 

Al establecer el Ayuntamiento de .Madrid como condición de 
la prórroga pedida que los edificios construídos para la 1Exposi-
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CJon de Industrias pasarían a ser de su propiedad, puso en eje­
cución la facultad de apropi<wión que confiere al dueño del predio 
el artículo J6r citado de nuestra Ley sustantiva, sin hacer alusión 
alguna a la indemnización que el men{'ionado precepto previene, 
tal vez por la extraí1a y transitoria personalidad que en orden al 
derecho tenía la Comisión Ejecutiva de la referida !Exposición, 
patrocinadora y {'Ontratante de la construcción de los repetidos in­
muebles; pero también sin senalar limitaciones ni cautelas res­
pecto a la existencia de obligaciones o responsabilidades a que 
aquellos bienes estuviesen afectos, aunque reconociendo que exis­
tía un déficit que habría de enjugar, ¡_~ara lo cual establecía una 
intern·nción munici'j)al, con lo que implícitamente Yenía a hacerse 
cargo de aqué-l, y clel mismo modo, al votar créditos para realizar 
otros certámenes utilizanclu los repetidos edificios y efectuar re­
paraciones en ellos por su cuenta y con elementos municipales, 
como, finalmente, al proceder a su derribo, incorporando los ma­
teriales resultantes al acervo municipal, ejercitó de modo evidente 
sobre los bienes en cuestión acciones dominicales no contradichas, 
reservadoras dE'! nexo jurídico que conscientemente había ido con­
trayi:'ndo {'On los mismos. 

De lo anteriormente ex,puesto resulta indiscutible que la reali­
zación de los actos referidos hizo nacer una obligación <WX re>, 
por parte del .\yuntamiento de :\Iadrid con aquellas personas que 
tm'ieran alg-ún dnculo {(de factün con los edificios tantas veces 
mencionados, deriYada de un principio de interés público y de una 
cierta ((utilitatis causan, quedando rwrfectamente encajada esta po­
sición jurídica bilateral en el concepto del cuasi contrato, sin que 
quepa distinguir para obligarse en el cuasi contrato que se trate 
de 'pe,rs-ona indiYidual o jurídica, porque la,; personas jurídicas, 
como sujetos de Derecho, quedan en todo caso oblig·adas cuando 
actúan por medio de sus órganos lt>gítimos, y en el caso pncst>nte 
el Ayuntamiento de ~Iadrid realizó los hechos que han producidn 
su obligación mediante sendos anwrdos adoptados en S<'si/Jn y 
que constan en los libros de actas, y por ello la Sala de instancia 
no ha hecho indebida aplicación del artículo r .887 del Código 
civil, toda vez que reconociendo la ausencia de ligamen conven­
cional entre los seí'íores K. y el Ayuntc<miento de :Madrid, deduce 
l~,relaci6n cuasi contractual entre ambos de los hechos lícitos y 
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voluntarios que el Municipio madrileño realizó sobre bienes :~n 
que los señores ~. tenían el interés derivado de la falta de pago 
de los mismos, ostentando dichos sei'íores la condición de terceros, 
a los cuales se refiere el prt>cepto legal {'itado, y aludiendo al en­
riquecimiento ilícito no sólo porque esta circunstancia late en la 
entra1l.a de todo cuasi contrato, sino porque es patente que al in­
corporar el Ayuntamiento de .\Iadrid a su patrimonio lo edificado, 
disminuyó en Pl de los sei'iorPs l\. b cantidad que como rpsto 
de la construcción de los edifi<;ios se le adeudaba, y, por tanto, en 
méritos de lo expuesto procede dt>sestimar el primero de l·os moti­
vos en que se funda el rl'curso. 

SE:\TE:\"CL\ IJE 23 m: E:\"EJW DE I<J--t().-.lmigablc composiciun. 

"\1 disponer el artículo 833 de la Ley dt> Enjuiciamiento civil 
que los amigables componedores decidirún las cuestiones someti­
das a su fallo, sin sujeción a formas legall's v sq.~·ún su leal salwr 
y entender, claramente se ad\·it'rte la distinciún <¡o.ll' para la LP_\' 
existe entre este juicio sing·ularísimu y lus recon<Kidos en el pro­
cedimiento de tramitación ante los Tribunales, y así únicamente 
cuando la propia Ley de En j u ici~~mien tu hace ref<~rencia a sus 
dictados, es cuando puede en tenderse que su i ncum pl im ien t o ha ya 
de ser constitutivo de una verdadera infr<Kcirín susce,ptible de st'r 
estimada en el recurso de casación, pero no cuando se' supong·a 
vulnerada la Ley procesal por comparación o analogía cun dic­
tados no establecidos para esta clase de juicios, por mús que lo 
sean oblig·atoria y preceptivamente para los dem{Js que regula, 
por todo lo cual no 'PtiPdt' estimarse que la falta de citación para 
St'ntencia definitiva en cualquiera de las instancias que se expresa 
en el número 4·" del artículo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, ni el haberse dictado la sentencia por menür número de 
Jueces que el seJ'ialado por la Lt'y, que se indica en l'l número 8. 0 

del referido artículo, preceptos en los c;ue se apoya el motiYo pri­
mero del recurso, puedan ser infracciones adm·isihles en este caso 
para fundarlo, toda vPz que la lilwrtad de actuación conferida :t 

los amigables componedores para desenYoln'rse en el cumplimiento 
de su misión, según el artículo H33, ya expuesto, y lo preceptuado 



JL'lUSPRVDE:\CL\ DEL TRIBCXAL SLTPRE110 197 

en el artículo 834, que se limita a exigir que para que haya sen­
tencia se necesitará mayoría absoluta de votos, exduyen la posi­
bilidad de considerar infringida la Ley en los términos que el re­
currente pretende bajo el mencionado motivo primero, que debe, 
por tal causa, svr desestimado. 

Como la amigable composición es de esencia contractual, la 
voluntad de las partes ha de ser, en todo caso, la Ley a que han 
de sujetarse los amigables componedores, que de aquella conven­
ción re{'ibieron exclusivamente sus facultades para <Ktuar, debien­
do ajustar.~e estrictamente a los términos del compromiso en cuya 
virtud fueron nombrados, ~, comoquiera que por imperio d;• la 
Ley, que así lo establece en su artículo ::l28, en rehl{'iÚn con el 
número 4·" del 7<J3, en la escritura de compromiso delwrú hacerse 
constar el plazo en que los amigables componedores hayan de pro­
nunciar su sentencia, no puede quedar a su arbitrio la alteraci<)n 
de este requisito esencial de su función, que debe cesar en sus 
efectos al expirar aqm\1, con la consiguiente nulidad de todo lo 
que se actuara en este sentido con posterioridad a la fecha d(> ca­
saciún. 

lEn la escritura de compromiso otorgada por D." .'daría, D. Fer­
nando y D. Jesús S. en 16 de marzo de HJ++, ante el l\otario de 
i\ladrid P., se hace constar que el plazo en que los amig·;¡bJt•s 
(·omponedores desig·nados habían de dictar su de{'isi/m <·ra el de 
tres meses, contados desde la fecha de la acept<Kit'm de todos o 
del último que lo manifestase, y por dilig-encias autorizadas por 
el propio :\otario, que en el siguiente día del otorgamiento los 
componedores nombrados aceptaron su cargo, es eYidente que 
el tt'·rmino en qtw y{¡Jidamente había de ser é·ste cumplimentado 
e~pid> a los now·nta días en que tales aceptaciones tuvieron lugar, 
o se:1 el 17 de marzo de I<)-+4. compurúndose así de conft>rmid;¡d 
con lo e~tablecido en el artkulo ¡." del Cúdig·o ci,,iJ y debiendo 
contarst• de momento a momento, sin exdusión dt· los inhábiles, 
por lo que al otorgarse en 16 de julio del mismo ai1·<> la escritura 
de sentt·rwía por los amigables componedores que constí~uyeron 
la ma_H>ría decisoria de la resoluci<'m adoptada, según en tal ins­
trumento público se expresa, había ya transcurrido el plazo legal­
mente admisible para efectuarlo, vencido el día anter!w. Y, por 
lo tanto, de acuerdo con lo expue.~to y con la doctrina establecida 

·1 
j 
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por este Tribunal (sentencias de JO dt> junio de u¡..¡.J v ro de di­
ciembre de 1942), procede estimar el segundo de los motivos que 
sirven de fundamento al recurso. 

'SEt\'TENCL\ DE 28 DE E:\ERO DE 19..¡.6.-.\T egocio fiduciario y Slrn U­

[acÍÓn. 

Hay que afirmar la validez del negocio fiduciario en el ámbito 
de la doctrina patria, al que dánd-ole ese nombre se refiere la re­
solución de la Dirección General de los Reg·istros de ¡..¡. dt> junio 
de 1922, siquiera sus decisiones no con~tituyan doctrina para este 
Tribunal,- ni sea el mismo el caso por ella contemplado, y c¡tw 
se dibuja cada vez con más acusados tr~1ZOS en las sentencias de 
esta Sala de 22 de noviembre de 1935, y 7 ele enero, JO de marzo, 
25 de mayo y 30 ele octubre dt> HJ..¡...¡., lo que ofrece ocasi/m para 
reiterar en este caso lo que en ellas se 'dijo, se!'1alando así, con !a 
obligada distinción entre simulación y fiducia, los distintos t>fec­
tos de cada una y afirmando una vez mús que, como dijo la de 
25 ele mayo, no basta la incongruencia entre la estructura jurídica 
y la finalidad económica de un negoci,) para determinar su ineli­
cacia, puesto que la adopción de una vía oblicua o combinaciún 
de fig-uras jurídicas entrelazadas no obsta a la valickz, sí se trata 
así -clc obtener un rC'sultado no prt~\·i,;to en los cuadms dt, la Ley, 
sié'mpre que ello no implique un fraude qtw los lwchos de c¡ue 
en este {'aso se parte no permiten {~ontigurar. 

SEI'\TE:\l"l.\ DE 30 DE E'-:ERO DE rc¡..¡.6.-Cam/Jio de demanda. 

La circunstancia ele no haberst, podido empbzar a uno de los 
demandados por haber fallecido, dehir'J determinar en nut·stro en­
juiciamiento, predominantemente dominado por el principio dis­
positivo, la modifí·ec'lción de la demanda en el st•ntido de dirigirla 
contra los causahabientes del fallecido; pem nmw el demandante 
nada instó oportunamente, llegar-on los autos a sentencia con Lt 
petición viva en demanda de que se condenase al referido deman­
dado fallecido. Y ante esta situación an/m1ala, el juz¡;·ador dl-. ins-
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tam·ia dictó fallo absolutorio respecto dPl mismo, porque en cuanto 
a él no se había constituído la relación jurídicoprocesal, y por otra 
parte, nu podía abstenerse de todo pronunciamiento en sentido 
formal, sin incurrir en incongruencia, 

SEl\"TE:-\CL\ llE 7 DE FEBRERO DE 1C)46.-/[crccrfa. 

El n~curso alega que el tercerista no pudo adquirir la propiedad 
que in\ <Jet, puesto que su causante adquirió la propiedad mediante 
un contrato simulado. El Tribunal Supremo redwza este motivo. 
El recurso habría de referirse al título determinante del derecho 
que S<" ¡wrsigTJe en <·1 juicio y no a otro u otros que pudieron ser­
virlt' de :ll1lece{knte mediato que no fueron objeto propio del li­
tigio ~-- cu_n1 examen y calificación escapa a los términos del mismo, 
que no ¡wrmitiú a todos sus otorg·ante.~. conoc-er la impug·naciún 

\' ddt"nderse de ella. 

SE:-\TE:-\CI.\ liE 7 DE FEBREIW DE !()46,-Efcc/os de fu. sen/encia firme 
dicl<1du en juicio dcfiniliNI de alimentos. 

Si hit·n la sentencia tirnw dictada en juicio de alimentos pro­
visionalt~s. según el artkulo r .617 de la I .t·y de Enjuiciamiento ci\·il, 
no produn" exn·¡}l'i<'m de cosa juzg·ada, quedando a sah·o el dere­
clw dt" bs partt·s para \Tntilar desput:s la misma CU<'sti<'m t•n el 
juicio plt>nario de alimentos¡ detiniliYos, la que se dict<" <'ll estl' 
seg·und'l _juil·io no til'IW <'f<~cto retroactiYo, de suerte qtw no puedt· 
obligar~<' <t cle\·olYer, ni en parte, las pensiones ']WKibidas, por 
suponerst• con~umidas <'n necesidades pen"ntorias de la Yida, como 
ha decl<tr<tdC! <'Sta Sala en repetidas sentenci:ts y confirma, {'n cit·rto 
modo, t'i artíciilo qí-\ del Ct'J.dig·o ciYil :tl ord<'nar qtw, cuando f<t­
llezca t"l alimentista, stiS herederos no estarún ohlig·:tdos a d<':.. 
Yoln·r lo que aquél hubiese recibido <lntiripadarnente. 

SE'>TEl\"lL\ llE 7 IIE FEHI{ERO IlE I<J-+6.-l?cndicirín de cuen/as. 

La Sala parte de la apreciacit'm ele que las cuentas se rinclit·r<m 
con anterioridad a la demanda por el demandado al actor, te­
ni<·n·do en cut·nta los t•lernentos de prueba ·ohrantes t'll el juicio, 
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estimando al propio tiempo que éste pudo impugnar las cuentas 
y formular una ·petición concreta de abono de cantidad, ¡wro que 
no le es dable somet<:>r al Tribunal la:' cuentas para que lije el 
saldo, que él mismo puede concretar con lo::l elementos de juicio 

oue posee . • 
SE!':TE:-.:CL\ DE 1 I DE FERRERO DE TC)46.-Articu/o 756 de/ C!idigo 

ci'vil ; casación. 

La instrucción del sumario a causa de la muerte Yiolr'nta del 
marido de la demandada empezó antes de t-ener esta última nuti­
cia del suceso, por lo cual quedó liberada de la obligaci{m de for­
mular la denuncia y excluícla de la sanción que por falta de chonuncia 
impone el número cuarto del artículo 75ú. La 'Sala repudia, en 
cambio, la apreciaci/m jurídica dl>l Tribunal a quo, en <..·uanto atir­
ma que l'l cómputo del nws para clenunriar debe contarse en el 
caso de autos, en que la demandada residía en Francia cuando se 
enteró del asesinato de su marido, a partir de la fecha en que· YoiYió 
<1 Espaf1a ; pues, en {'llanto a este aspecto del litigio, se ha de 
decir lJUe la fecha en que c·s conocido el hecho delictiYn detnmina 
la iniciación del plazo para denuncia•·, tanto porque así resulta 
de los tl'rminos literales del mencionado 'preceptc · ~gal-beredero 
sabedor de la muerte violenta que no denuncia dertt•O d·· un mes~ 
como porque surge la posibilidad de denunciar al ser con<,cidtl t>l 
objeto de la dc·nuncia, y no después, como no se demtwstre la 
concurrencia de circunstancias constitutivas de ftll'rza ma\·or que 
justifiquen la Gl'mora e interrumpan t>l ~plazo, caso que no SI' da 
en favor de la demandada. 

A un que por lo expuesto no es arertada la i nterprt·taciún que 
la c\udien{·ia ha ciado al número cuarto del art!ruln ;:,h l'n un 
razonamiento complenwntario sobre cómputo del plazo d,j denun­
cia, la casación no l"S procedente; porque, como han dicho múlti­
ples clléntencias, y últimamente la de :?.lJ de erwro de ItJ-t.). si en 
·pura técnica procesal pudiera entenderse que toda infra{·cit"m Jeg·al 
debiera producir la casaci/m por el matiz ~público del recurso extra­
ordinario, que primordialmente tiende a corregir la -vulneración 
de las normas y a fijar el sentido jurídico que las inspira, es lo 
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cierhl que por razonés de economía procesal, y con criterio a :a 
vez lógico y expeditivo, esta Sala viene denegando la casación en 
todos aquellos cas1os en que el fallo n~currido tiene base suficiente 
en otrqs razonamientos de la sentencia impugnada, o en los que 
este Tribunal estime aplicables, respetando las alegaciones y peti­
ciones de las partes y los hechos declarados probados, pues en 
estos supuestos queda atendido el aspecto público del recurso con 
la interpretación y aplicación de la ley en la motivación jurídica 

de la sentencia que lo resuelve. 

SE:>;TE:'\CI.\ ])E I l DE FEBRERO DE !l){b.-])obfc venta. 

Para resoln·r el conflicto jurídico producido por la doble wnta 
de una cosa mediante entrega o confesi<Ín de precio son aplicables 
en nuestro Derecho las normas establecidas por el artículo 1 ·473 
del C~ódigo civil, precepto que, interpretado por la jurisprudencia 
de este Supremo Tribunal, en su sentencia de 1,1 de mayo de I<JoH,. 
reiterada. por las de 2lJ de novi<~mbre de I<)2H y ,1 r de octubre 
de H)2<J, ha de entenderse siempre todo t•l sobre la basil' de la buena 

, fe, debiendo, cuando dr doble venta de inmuebles se trata y falte 
el aludido requisito, estimarse ineficaz la preferencia que el pú­
rrafo segundo del artículo mencionado establece, :· aplicarse, en 

su consecuencia, las otras normas que sean ¡wrtinentes de dicho 

precepto. 

SE:'\TE:-.:CL\ DE 12 DE FEBRERO llE l<J-+h.-f'ropicdad inll'fcc/ua/. 

Concretado el problema planteado en el litigio a que el presentt~ 

recurso se refiere a cuanto proceda ~utJrt' la validez u nulidad de 
las anotaciones de n•yersión hechas en el Registro de la Propiedad 
Intelectual a fayor de doi'ia Blanca "\rimón Pacheco, como heredera 
y sucesora de D. Jos<' Zorrilla, respecto de yarias obras de éste de 
que queda hecho mérito en los Resultandos precedentes, anotaciones 
que se efectuaron en 21 de marzo de 1933, en {~Umplimiento de las 
Ordene·~ del ::\linisterio de Instrucción Pública de 14 v 20 de enero 
del propio ;ul.o, tiene que someterse al examen del p;ocesu legisla-
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tÍHl sufrido por la propiedad intelectual, en UD principio denomina­
da propiedad literaria desde qtw adquirió su. propiedad el editor 
don .Manuel Delgado, padre de D. :\lanuel Pedro Delgado García, 
causante de la rt>currente dtn1a jlaría Victoria Delgado Bueno, ,·n 
1R..¡...¡., respecto del drama ((Don Juan Tenorio)), y en fecha no preci­
sada para las demús, pero todas ellas antes de 1S..¡.¡, en cuya época 
esta materia estaba reg·ida ÚÍ1icamente por el Reglamento de 4 

de e m· ro y de 18 de enero de 183..¡., que en su artículo 30 confería 
a los autores de obra,¡ orig·inales el derecho de 'propiedad de las 
mismas durante toda su \'ida, con la facultad de transmitirle a sus 
)wrederos por diez <u1os mús, disponiéndose a la n·z qut', transcu­
rrido este último plazo, dichas obras p<:sarían al dominio público, 
y esk dt'rt•clw, de tal suerte limitado en el tiempo, podía transmi­
tir.~;~· contractualmente a personas extr:u1as; pero lógicamentf', aun 
cuando en la conyención estahlez:icla no se !Íiciese sah·edad alg·una 
.subre el particular, no podía admitirse que se extendiera a cllus ,.,~ 

f()rllla m{ts. provechosa que la que la Le\· n•conoz·ía a los propios 
autores ~para .'iÍ, solln'pasando el tt"rmino tijado para su disfrute t·n 
perjuicio de la colecti\'idad a quien había de lwnl'fiz·iar su trans­
curso con la dt'rlaraz·iún dt' la Le_\· dl~ que' pasaron al dominio públit·o 
;; la ,,xpirarit'>n de aquc'l. 

Si bien es <·ierto t¡lll' la Ley de 10 de junio dt· rS..¡.¡. dictada con 
postnioridad a la de adquisici·ón por p:trtt" lkl editm Sr. Dt,lg-ado 
de las obras cuyas anotaciones de rt'Yersión st, discuten, extendiú a 
n'inticinco :u1us (art. r¡) el derecl]() d,; propi,·dad literaria de los 
lll'redt'ros kg·ítimos ·t> test<tmt,ntarius t> dt• los dt·n·clwhahit'nks del 
autor de obras dramúlicas, di.~puso en su artícult> 2S ljlll" los <"<llll­
llfadures de éstas g·ozarían de su dert,clw de propit,tbd t'n t•l tér­
mino fijado por la ll'gisbci•'m hasta ,,nt<mn,s \·i~·,,nlt', ,·,¡1\·iendo su 
propiedad al autor a la t"xpiracit'm de estt' pbz<> para ljlll' pudiera 
disfrutarla ·por lo qtw faltast• hasta lleg·ar al mús extenso que la 
nw·\·a L<~y tij~tba, marcando.¡],, 1:11 sw•rtt" una difen,ncia en Lt\·or dt' 
los lwredt·ros dt·l ing·t"nio <Tt"ador dt· b obra sobre t•l dt• los que la 
habían adquirido por título de {'umpr~t. sin perjudicar lo~ dt,rl'chos 
dt• '"stos, qtw respetaba, pero no t•x!t'ndia; prinz·ipius que inspira­
ron asimismo a la Ley dt' 10 de enero de 1S¡q, en la cual se exten­
dió nueYamente al derecho ele propiedad con{·edido a los hereclt>ros 
de los autores, Ya en estl" caso de toda clast· dt· obras liter:trias, 

l 
1 
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científicas o artísticas, por un término de ochenta afíos a partir 
del fallec·irnit>ntu del autor, cuya Ley y el Rt>glamento que para s11 

ejecucit'!ll se di<:tó pn 8 dt> St'ptit>mbre de r88o constituyen la norma 
en vig·m reguladora de esta propiedad y han servido de base al re­
curso 1"n cuanto {·ste se apoya en la supuesta infracción de los ar­
tículos 36 y 58, respPctivamente, fundamentos del motivo primero, 
establt"cido al amparo del número primero del artículo 1.692 de la 
Ley de Enjuiciamiento civil. • 

'El artículo 36 de la Ley de ro de enero de 18¡9, que sr reputa 
infring·ido, estable<:<> con carúcter de generalidad la exigencia de la 
insni¡Kil)n en el Reg·istro general de la Propiedad 1 n!lo]toctual, den­
tro dt"l plazo de un afw a contar desde la publicación de la LeY, 
para p()der g·ozar de los lwnt'flcios de la mayor temporalidad en su 
disfrutt' qtw establecía el artículo h. 0

, y sus efe<tos alcanzaban, por 
dis¡;osicit'm t·xpresa del artículo 52, no sólo a las obras que hubit0

-

ran clt" publicar,;e, sino también para las ya publicadas, e incluso 
par:t aqt~t·llas que hubieran entrado ya en t~l dominio público, ck­
jando :t ,;al\·o lus lwn<'ficios adquiridos bajo la accit"m de leyes :tn­
teriurt·s. por lo qtw el plazo de un :u'ío que el n~ferido precepto 
marcaba para beneficiarse en la forma por la misma Lt·~· PSLtblt·cida 
era indeclinable, no sólo porque así lo revela la forma im¡wrati\·a 
dt"l prt·,·,·pto, que lo requiere como requisito necesario con alusit'm 
a ];¡ pt'·rdida del derecho si no se {'Umplen dentro de él los requisi­
tos prt·ci~ns para la insnip<ión, sino también pnrque los artículos S-+· 
)ll \ .~·" dt~l Reg·Janwnto-el último de los cuales se t•stima tambi:'·n 
infringid,¡ ton el rt"curso-, desarrollando el precepto Jeg·;¡] exami­
nado, tlian de modo irwquívoco las varias modalidades que han de 
tener-.,t· t·n ctwnta {'tmfurnw a la situ:wit'm registra] de l"Sta propit·­
dad ,~n aquel entonces, y en tanto lo considera potest;tti\·o para los 
qut· tu\·i,"ran hechas sus in~cripciones nm anteriorid:td a la Le\· \. 
a los d,·ret·lwhabientes ele los autores a quitorws haya \'llt'ito o dt·h;t 
niln·r la pmpitodad. cnncediéncloles la hcultad de inscribir (arts. ,'í.J. 

y )h), la impone a los compradores antniores a la Ley de tS..¡.¡ (ar­
tículo .')K). ton nryo {'aso S<' encontraba el causantt> de la rl'nrrn·nte, 
,. los sanciona, si no n"rifican la inscripción clt>ntro dt·l plazo mar­
cado, nm la pé·rclida dt' ,;u derechu ~· la presnipción de que ntelYa 
t'stt~ a quien {'orresponda. 

Ctllll(H¡uiera que el plazo ele un añu t'stahlecido por los pn·cep-
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tos va citados había de ~-ontarse, según el artículo 5'J del Regla-
1 

mento, desde que se anunciara en la Gaceta de i\Iadrid que queda­
ban organizados los Registros, lo que tuvo lugar en zH de mayo 
de r885, afirmándose en la sentencia recurrida que el edill!r Sr. Del­
gado efectuó las inscripciones <le las obras afectadas por la rL·\·er­
sión .entre l-os años 1888 y r8C)6, sin precisar las fechas, que el r,_·cu­
rrente fija más exactamente en su recurso t~n 2<) de abril de ¡,'lt;z 

y 2 de junio de r8<)..f, es evidente que no se infringió por la Sala 
sentenciadora lo uispuesto en los artículos 36 de la Ley dt~ 1o de 
enero de 1H¡c_¡ y 58 del Reg·Jamento de 8 de septiembre de 1~:-lo ;i] 

apreciar como resulta de la simple comparación de fecha,; que tales 
inscripciones se hic.ieron fuera del plazo legal preestablecid,, e in­
cursas en la sanción correspondiente que permitan ,-{tlid,, y L·ficaz 
acceso al Registro de las producidas 'por la heredera del autm, cuya 
nulidad fué <.lt-negada, procediendo en su virtud a la no estimacit'm 
del motivo primero del recurso. 

SE:\TEXCI.\ DE 8 DE EXERo nE l<J..f6.-Ar!ícu/o 1 .<J02 del Cridigo ci<·ll. 

La falta de \·igilancia o g·uarda nocturna en el cruce dt~ f,.rr, JL·a­
rril con otro camino a nivel es la omisión de la más elenwntal pn·­
caución, cuando por ía escasa o nula visibilidad es mú:--: necesaria 
para evitar el riesgo de tan graves accidentes como el que produj:1 
ia muerte de J. B. J., omisión en sí misma culpable ~- mús si :-;¡· 

tiene en cuenta que ~:ontraviene una disposición legal, nmknida t•n 
el artículo 8." de la Ley de Policía de Ferrorarrilcs de 2:; de n(J\·it·m­
bre de 1877, que impone a las Empresas explotadoras dt~ lus cami­
nos de hierro la oblig·ación de establece•· barreras, que estarún ce­
rradas y «Srílo se abriran para el paso de carruajes y ganados'' ; 
sin que dicha disposición haya sido derogada ni modificada pur otra 
disposici<Ín de Ley, única que, conforme a lo dispuesto en el ;tr­
tículo S·" del Código civil, podría hacerlo con eticacia; siend", por 
otra parte, el Decreto de 20 de Sl'ptiembre de 1<).14 y Orden•·s de 
29 de marzo y 4 de .mayo de 1935 posteriores a la fecha dPl acciden­
te. La ausencia de barreras debidamente guardadas no puede coho­
nestarse ni por lo dispuesto en el artículo 2 I del Reglamento de 
8 de septiembre de r.S¡8, que precisamente ordena organtzar «Ue 
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la manera más com,eniente)) (no para ia Empresa, sino para evitar 
accidentes, debe entenderst>), t>l servicio y pulida de barreras, con 
lo que corrobora el precepto legal· citaclo que ordpna establenrlas, 
ni por la afirmación del j~fe de Vías y Obras de que' desde tiempo 
inmemorial el paso pn •que ocurrió el a•ccidente estuviese guardado 
sólo dt· c!Í<t, porque '¡)fecisamente la falta habitual, lejos de atenuar 
la culpa dt:> la Empresa, la agr:l\·a notablt·mente. La omisión cul­
pable ~tpreciacla, imputable, no a ninguno de los dependientes ele 
la 1Emprt:>sa, sino directamente a ella misma, obranclo por sus órg·a­
nos rectores, impone a la Empresa la obligación de indemnizar el 

dar1o cll!sado. 

SE:><TE:\CL\ DE 15 DE E:\ERO DE HJ-1-6.-Domici/io de la mujer casada. 

Cunt rala presunci(m establecida en el párrafo primero dt•l artícuio 
Lq. dt• la Lt:>.\. de Enjuiciamiento civil sobre ser el domicilio de la muj•.·r 
casada t•! mismo de su marido, la constante jurisprudencia ele este 
Tribunal a·clmite la prueba de tenerlo la mujer distinto que su ma­
rido, aun en el caso de no estar separados legalmente, atendiendo 
a la realidad de su ·resiclencia habitual distinta, razón dd1nidma 
del clumicilio de las personas naturales seg·ún el artículo -J-O del C<'>­
dig·o ci,·il. 

SE:--:TE:\CL\ DE 17 DE E:\ERO DE 1<)-J-6.------'Artículo í:>o3 de la Ley de 
Enjuiciamiento ávil. 

El seg-undo púrrafo de esta disposición no constituye un precep­
to prohibitivo, y debe ser interpretado corno disposición supletoria 
de la vuluntad de los compromitentes, aplicable al caso de que éstos, 
en la escritura de compromiso o en otra adicional, facultaren de 
modo g·eneral, sin fijar los detalles, a los amigables componedores 
para acordar la próroga del plazo estipulado para clictar el laudo, 
sienclu sólo en tal supuesto ineludibles las restri('ciones ,, formali­
dades que(~¡ precitadü precepto leg·a] establece. 
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BRACL<lO ALFM;E:\IE: Principios de cco¡¡omía sobre eslabi!i~ación 

monctaria.----4:.Iadrid, 1945. 

En esta segunda edición del estudio publicad~) por el Sr. _\lfage­
l11l' sobre uno ele los problemas de mayor imporU·ncia en el momento 
<tctual (RE\'IS'L\ CRÍTICA llE DERECHO 1.:--;:.lORILL\RIU, núm. I<)J, pá­
gina 423} Sl' ha complt·tadu la t'X•posición d<· los llamados planes 
Keynes y :\lmgenthau con t•l anL'XO A del acta final de la Conferen­
¡·;a th~ lht·tt<m \Vood~;. referente a los estatutos aprobados para la 
creaci<'>n de un Fondo :\Ionetario Internacional. 

lEste organismo de crédito tiene por finalidades ne::r un instru­
mt·nto -dt· consulta, pronHlYcr t•! desarrollo drl conwrcio de los paÍS<·s 
::s~:ciados, estabilizar los cambios, eliminar las rcstricciont·o. n11Jn"­
wrias que perjudiquen la expansión del tráfico internacional y fu­
mentar la confianza dL~ todas las naciones para que, utilizandu lils 
lTCUrsos {'<J111Unl:'.~, puedan corregir el desequilibrio Je sus b;1ianzas 
de pagos. 

'Espaú;¡ todavía no se halla en la list.J de los países a quienes ..;e 
asign<ln cuotas, desde medio millón de dólares ( Pimamú y Siberia) 
hasta z.¡so millones (Estados Cnid-os); pero en nuestra legislación 
ya se han dejado sentir, a principios de may-o, las influencias de los 
<:cuerdos adoptados en 0.'ew Hampshire (Estados Cnidos) durante el 

mes de junio de 1944. 
Los ml'ritos del primer trabajo del autor fueron precisamente 

reconocidos por el Sr. l\Iontoulieu, presidente de la Delegación de 
Cuba en la citada Conferencia. 

l 
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PASCl'AL ~L\RÍ:\' Pl~REZ: La hipoteca de rcsponsal¡ilidad limitada.-
1En 4.", 44 págs.-lnstituto Editorial Reus. ~Iadrid, I<)45· 

Nuestro joYen autor intenta en este trabajo un conwntario sobre 
el artículo 138 de la nueYa Ley Hipotectria, lleYadu a cabo desde 
un punto de Yista rigurosamente técnico y sin caer en ninguno de 
los dos extremos que tanto perjudican la glosa jurídica, a saber: 
la detracción sistemúti(·a y la apología a ultranza. 

Consciente t'l autor-aunqtw en aJg·ün 'momento sus propias pa­
labras aparezcan en aparente contradicc,i<'m con su intención---,de la 
importancia que para la cll'bida comprensión de la fase actual de 
las instituciones jurídicas tiene el estudio de su desenYolvimiento 
hist<'Jr·ico, incluso en las fases más cm brionarias y remotas, sobre 
todo cuando este estudio se hace desde el punto de Yista dt~ la his­
toria comparada; despm~s de plantear el problema qut~ muen· su 
pluma, y antts ele abordarlo dentro del marc,¡ estricto del orden:t­
miento jurídico eSJXtt'iul, se ocupa cnn la hipoteca en el Derecho ro­
mano y t"n el g·ermúnico, ~~i como Uunbién en la historia jurídi-ca 
espai'iola, rc\·elandu un buen conocimiento de la bibliografía mús 

. importante sohrf' el asunto _,. ha{·iendo una acertada síntesis de las 
posiciones mú~ -;alientes cun respecto al tema. 

Sobre la base de estos antecedente:;, el autor lle,·a a cabo un 
anúlisis de la nueya mudalicbcl del instituto hipotecario, poniendo 

vele relieYe su buena preparación ci,·ifística y ateni{ndose, sobre tüdo, 
a las doctrinas {;el ilustre 1'.1aestro D. José Castán. 

lE! autor considera la hipoteca ele responsabilidad limitada como 
un acierto leg:islatinJ, y estima asimismo que el legislador espai1ol 
ha superado las figuras afines de la legislación extranjtcra. Es dig·na 
de han:rse resaltar tambit'·n la preocupación que el :tutor manifiesta 
por los problemas sociales, dedicando la última parte de su t rahajo 
a defender nm calor la institución desde el punto de Yista agrícola 
y. sobre todo, conw fayorable al pequei'io agricultor. F,•Jicitanws a 
nuestro querido amigo por su elogiable trabajo. 

EcsTAQl'IO GALA:-; Y GcT'Il~RREZ. 
Catedrático de la Univei'6idad de' Valladolid. 
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Josío l\\BLO HERRA~ DE L.\S PozAs: Derecho notarial. 

El estudioso .:\otario y Reg-istrador de la Propiedad ha escrito 
en forma sencilla y modesta unas c-ontestaciones al programa de 
oposiciones libres a i\otarías de 1-J- de septiembre, que pueden ser­
vir a los futuros opositores para dar los primeros pasos en la 
materia . 

. \lgunos profesionales con quienes hemos cambiado impresio­
nes sobre la obra encuentran la exposición demasiado modesta y 
un poco inadecuada a las necesidades de lü:; modernos estudios. 

•En efecto; nadit~ puede suponer que domina el tema de «Las 
/ 

cl:tusula;; dt> estilo>> con la indicacit)n de que son <rquellas que por 
una práctica rutinaria y un espíritu _marcado de imitación se re­
cog·en casi siempre oficiosamente por lus escribanos, sin que la mayor 
parte ·de las yeces estén em·aminadas a producir efectus jurídicos. !En 
verdad, cuando las i nYest ig·aciones de Carnt~ lut ti, Don!t, Porcioles, 
Castán, .:\út1ez .:\loreno y otros muchos tratan dl· poner de relieve 
t•l valor que la prúctica notarial y las cláusulas constructi\'as tienen 
para la fecundidad, precisión, se;~·uridall _,- Yida del lkn·cho, re­
sulta demasiado pobR' la apuntada iot'<!. 

Tamp<KO nos satisfac<', por ejemplo, la contestación dada a la 
preg·unta «excepción del dücumento no leído>). 

El autor t>ntiende que, aparte del derecho que tienen los otor­
gantes a renunciar a la lectura por sí del instrumento público, luyv 
otra exn~pci/m, n::Kida del defecto físicu o m en tal : ceguera o an­
alfabeti~mo. Uueda así desenfocada la materia, y esto dt~spués de 
haber dedicado el Sr. :--l Úrl.ez Lagos una docena de p::\ginas a la 
excepción de documento no leído v .. ;chucdula 11011 lec/a) ~- a dt·­
most rar 'que no puede aducirse con plenos efectos pro-cesales cuan­
do el .:\otario ha afirmado al autorizar <~1 instrunwnto que la l:a 
lddo al otorgante y éste se ha enterado de su rontenidn. 

Rc'i•ista de l~s/ u dios de la l'ida Local. 

Esta publicaci<'m trimestral, uirig·ida pur el Catedrútico D. José 
Casn'm _,. "larín, ha terminado <·1 cuartu ai'io con un númt'fo d·~ 

tnfts de doscientas púg·inas, en (jlll', aparte de t•scogido,; t rabajus 
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doctrinales, inserta una completa información nacional y extran­
jera sobre las materias que constituyen su especialidad y sobre 
las actividades del Instituto de !Estudios de Administración Local. 

FEDERico Pcrc PE:\'A, Abogado Fiscal : Tratado de Derecho ci'vil 
español. Tomo IV: «Obligaciones y contratos>>. Volumen I o· 

uTeoría general de la obligaóón».---lEditorial <<Revista de De­
recho Privado». 

El au<or desenvuelve la esencia y contenido de la obligación, 
su Yida, transmisibilidad y cumplimiento, y las causas de extin­
ción de las obligaciones en la forma ·que pudiéramos llamar univer­
sitaria, sobre la base doctrinal de los publicistas españoles e italia­
nos de los últimos tiempos y de los alemanes y franceses de más 
curso en nuestras Facultades, pero sin conceder gran valor a las 
trascendentales innovaciones y a la profunda crítica de los revolu­
cionarios profesores nazis. 

Sobre la reciente reJorma del Reglamento dé la Organi:;ación ) 
Régimen del .Yotariado en España. 

Glosas del momento denomina nuestro colaborador el Sr. Bell­
ver y C'ano (D. Antonio) a estas impresiones sobre la última re­
forma ·que ha publicado en la Re•vista del Notariado, órgano del 
Colegio de Escribanos de Buenos Aires, y que éste ha imprE'so en 
edición separada. 

REcAREDO FER:'-Ik.;DEZ DE VEL\SCO: Los contratos administratÍNIS. 

lE! Instituto de Estudios de ;\dmini,:;tración Local ha publica­
do la segunda E'dicíón ·de la obra fundamental del malogrado pro­
fesor de Derecho aclminístrati,·o para honrar su memoria. 

Puesta al día por los Sres. Gascón y .\Iarín (D. }ost'·) y Lein 
Cob6ia (D. Eduardo), la obra conserra su estructum original, :, 
con b :1dición de nota.~ tt'·cnicas, datos legislatin1s :· jurispruden­
{'ia recil'n!t', así como con la elabora·cit'Jn escrupulosa de los índices 
ele ;¡utores y materias, ha aumentado su ,-:¡Jor ). prestará seí'íalados 
.'~en·ici()s a los íurisws, funci{)n;¡rios e interesados en la materia. 
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:MrGC:EL FENECH: Derecho procesal penal (tres tomos).-Bosch, Bar­

celona, I945· 

lE! 
1
joYen y, no obstante, ya insigne catedrútico de Barcelona, 

~Iiguel Fenech, autor de numerosos estudios (r), acaba de publicar 
un tratado completo de Derecho procesal ·penal, de r .6oo páginas 
repartidas sobre tres tomos. 

<In primer libro analiza los umceptus fundamentales: el pron.'so 
penal, el Derecho procesal penal, las fuentes del Derecho procesal 
penal y el úmbito de aplicación del Derecho procesal penal. En '1 
decantado rproblema de la naturaleza dc:el proceso: relación o situa­
ción o institución jurídica, Fenech se abstiene de una toma ele posi­
ción por estimarlo actualmente carente de intt>rés prácti<.'o, Entre 
los principios generales del proceso per;al, Ferwch enumera el de 
la oficialidad, el de la legalidad, t>l de la inmutalJilidad y el de 
la verdad material. Tal vez fuera con\.l'niente incluir en el catúlogo 
de principios fundamentales el principio de la imparcialidad, que 
con creciente rigor se extiende a testigos, peritos, fi:;;cales, abugado 
del Estado, auxiliares del juzgador y al juzgador mismo: y que 
explica las instituciones procesales de la inhabilidad ~·· tacha de los 
testigos, de la recusación de peritos, auxiliares judiciales y juzL~a­

dorcs, así como de la abstención del fiscal y de otras de las men­
cionadas personas. El lugar sistemático tradicional de' la recusa­
ci<'m, al tratar de las condiciones personales generales y específicas 
del juzgador, no nos parece del todo adecuado. Jlcncionamus como 
particularmente logrado el capítulo acerca de las fuentes. 

E1 segundo libro trata de los sujetos del proceso penal. y se 
subdiYide en dos secciones, dcdica.cJns respectiYamente al -órgano 
jurisdiccional y a las partes. La primera sccc1on Sl' consagra al 
tribunal penal, a la juricodin·ión penal, a la competencia y a la 

(1) Artículos en la Revista de Legislación y Jurisprudencia: «Contribu­
ción al estudio del aborto» (1934, págs. 410 a 433); «Nuevas orientaciones 
del Derecho procesal penal» (1941, págs. 56 a 82); «El concepto de docu­
mento auténtico» (1941, págs. 216 a 227). Especial mención merece la mono­
grafía «La posición del Juez en el nuevo Estado» (Espasa-Calpe. Madrid, 
1941). También es meritoria la traducción del Derecho procesal penal, Je 
Beling, publicada por la Editorial Labor en 1943. 
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capacidad funciona 1. La segunda sección se ocupa de las partes acu­
sadoras, de las partes acusadas y de los defensores y representantes 
de las partes. Fenech dedica interesantes observaciones al actor 
civil : el actor civil no puede reclamar si el fiscal desistió de la 
llamada acción penal, por estar subordinada la suya a aquélla ; 
igualmente E'S inadmisible el recurso de casación contra el auto de 
sobreseimiento interpuesto por el actor civil solicitando que se de­
clart' que los hechos revisten los caracteres de delito, pues tal decla­
racic'm no nace del ejercicio de la pretensión de resarcimiento, única 
que a aquél {'OrrC'spondía. Las partes acusadas son d imputado 
(st:>gún la terminología de Fenech) y e1 responsable civil. Se en­
tiende por responsable civil aquella parte contingente frente a 1a 
que se pide en el proct:>so penal la actuación de las prctension'.'" 
civiles de resarcimiento, cuando se trate de :persona distinta del 
imputada. Se quebranta una forma esencial del procedimiento ,<,i 
se omite la citación del rt:>sponsable civil para su 'tomparecencia 
en el acto del juicio oral, según la interrpretación acertada del 
artículo <JI r, núm. 2.

0
, de la Ley de :Enjuiciamiento criminal. En 

algunos casos puedt'n ser responsables civiles las sociedades mer­
cantiles irregulares (o sea las no inscritas en el Registro ~'lercantil). 

El libro tcrcno enfoca el objeto del •proceso penal y contempla 
suce:;ivamenk la pretensi<JI1 punitiva, la pretensión de res;Fcimiento 
y las pretensiones prejudi{'iales. Fenech sustituye el concepto de ac­
ción por el de pretensión, por el cual entiende el acto procesal con­
sistente en una declaración de voluntad, ·en virtud de la cual se soli­
cita la actuación del órgano jurisdiccional penal en relación con al­
guna de las funciones atribuídas a ·éste, frente a otra persona, iJwo­
cando la conformidad de lo pedido con lo dispuesto en el derecho 
objetivo. Fenech se afilia con esta tesis a la nueva escuela de Dere­
cho prü{'esal, creada en Alemania en 1925, cuya misión consiste en 
liberar al ·Derecho procesal de todos los conceptos de nu'ío material 
y en dotarle de nociones auténticamente procesales. iEl Derecho ma­
terial constituye un sistema artificial, y sus conceptos tienen todas 
las Yent[tjas (existencia e inexistencia ideal) y desventajas (dificultad 
de aplicarlos a la re>alidad) de los concPptos artificiales. Los concep­
tos de Dert>cho mall'rial son, en efecto, semejantes a los matemáti­
cos. La acción constituye una categoría de Derecho material, puesto 
que constrtl\'E' subre el supuesto de determinados requisitos un de-
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recho. Por ello, la eliminó ya el creador de la nueva escuela de De­
recho procesal de Ia órbita del mismo. Las nociones procesales, en 
cambio, son nociones de una ciencia aplicada y deben contener por 
ello las características de la realidad," como principalmente la incer­
tidumbre. Fenech acierta, por consiguiente, plenamente si exig-e 
de la :pretensión meramente que «afirme)) la conformidad con el De­
recho objetivo, puesto que la conformidad misma es objeto del pro­
ceso y se juzga en la resolución final sin ·que tampoco se sepa si di­
cha resolución es o no acertada. Llamamos la atención sobre el ma­
g·istral análisis de las pretensiones prejudiciales. 

El cuarto libro se ocupa de los actos ·del proceso penal. La S\"C­

ción .primera da una teoría general de los actos procesales. La sec­
ción segunda eXJpone los actos de iniciación : la denuncia, la que­
rella y la iniciación de oficio. La sección tercera ;,e ad<:>ntra en los 
actos de desarrollo. Estos abarcan los actos de aportación : los de 
alegación y lo~ de prueba ; los actos de dirección : resoluciones, re­
cursos, actos de c9municación y actos de coerción, y, finalmente, los 
actos de formación : de incorporación, de documentación y de des­
¡::\osl'. La sección cuarta, por último, construye los actos de conclu­
sión: sobreseimiento, conformidad del imputado y sentencia. De 
la riqueza exuberante del cuarto libro escogemos, como ejemplos, 
la dar ida~ con que Fenech articula las diferentes categorías de n u li­
Jad e ilicitud procesal. También es muy interesante su enfoque de 
la sumisión del imputado a la más grave calificaci/m del acusador 
en materia de penas correccionales. Fenech rechaza la cunstrucciún 
de dicha conformidad como allanamiento, puesto 'que el allanamien­
to puede darse sólo en el proceso civil en que las partes disponen 
de los derechos deducidos en juicio. Fenech estructura la cunformi­
dad como el derecho del imputado a elegir entre el procedimiento 
ordinario y un procedimiento especial y más rúpido. Fenech conci­
be la sentencia como un ado cumpuesto d·e un elemento racional 
y otro volitivo. Sentencia es el acto IHOcesal del órgano jurisdiccio­
nal consistente en la emisión del juicio de éste sobre la conformidad 
o disconformidad de~ las pretensiones punitivas y de resarcimÍl"nto, 
en su caso, con el derecho material, y en la declaración de nduntad 
del mismo sujeto de que se adúen o denieguen dichas. pretensiones. 

E! quinto libro esboza el procedimiento. La sección primera trara 
del procedimiento ordinario por delito. Fenech divide el proceso 
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penal, según el esc¡uema tradicional, en tres fases : el sumario, la 
fase intermedia y el juicio oral. El problema radica en la delimita­
ción de la segunda fase. Fenech establece ·que el período intermedio 
comienza con la llegada del sumario a la Audiencia y termina, en 
su caso, con la resolución sobre lm artículos de previo y especial 
pronunciamiento. Dentro de la fase intermedia, Fenech distingue 
entre una fase necesaria que comprende todas las actuaciones .me­
nos la tramitación de los artículos de :previo y especial pronuncia­
miento y una fase contingente que contiene esta última. Se podría 
dudar si no sería más acertado extender la fase sumarial !lasta la 
confirmación del auto del juez de instrucción expresivo de la con­
clusión del sumario de parte de la :\udiencia e induir, por otro lado, 
los artículos de previo y espe\.'ial pronunciamiento en el juicio oral. 
IEJ sumario se inspira en la finalidad de reunir el material suficiente 
para que el Tribunal pueda juzgar sobre la necesidad de abrir el 
juicio oral. La fase intermedia tiene como finali·dad este mismo exa­
men. El juicio oral, finalmente, debe investigar la realidad de la sos-

. pecha c¡ue motivó su apertura. !El proceso penal se :puede comparar 
con una operación quirúrgica. :El cirujano reúne, en primer lugar, 
el material suficiente para poder juz,.g·ar sobre la necesidad de una 
operación como, por ejemplo, radiogral'ías, etc. (sumario); en se­
gundo lugar, y con este material a la vista, el cirujano dictamina 
si hay o no hay bastante sospecha de que el mal consiste en una' 
causa operable (f¡.sJ !ntermedia); en caso afirmativo, y en tercer 
lug-ar finalmente, rocede a la operación, en cuyo curso la sos­
pe~ha se evidencilt o resulta infundada (juicio oral). Los artkul0s 
de previo pronunciamiento pertenecen de análoga manera al mismo 
proceso penal c¡ue las exrepciones dilatorias al proceso ci\·il. La 
existen{·ia o inexistencia de los requisitos que en ambos g-rupos de 
excepciones se alega no es supuesto del proceso, sino stqnwsto de 
una sentencia sobre el fondo. La sec<·ión segunda cleta'lla los proce­
dimientos especiales. La sc·cción teH·era analiza el proceso sohn• 
faltas. Fenech llama acertadamente la atención sobre la oficialidad 
de este juicio, en el que la Ley abandona el prinópio acusatorio 
que con tanta rigiclez mantiene en el proceso sobre clelito.~. 

El sexto libro está dedi<'ado a la casación y JTYisión, y e:-;pone 
con gran claridad y abundante jurisprudencia esta materia, ele In­

dudable interés teórico y de reconocida trascendencia práctica. 
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lE! séptimo libro establece los efectos del proceso, tanto los jurí­
dicos (sección primera) como los económicos (sección segunda). Los 
efectos jurídicos abarcan la cosa juzgada y la ejecución. 

El juicio general sobre la obra de Fenech no puede ser mús 
favorable. Estamos en presencia del primer tratado científico que 
en la actualida·d se ha publicado en Espaíla acerca del Derecho pro­
cesal penal. Las exposiciones de Fenech observan en cada momento 
:· en cada cue,;:tión una actitud rigurosamente sistemútica, recogen 
todas las variedades doctrinales y reproducen y critican dt' mudo 
exhaustiYü la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Si es cierto 
que la claridad es 1~, .cortesía de un autor frente a sus lectores, n in­
gún autor puede guardar cortesía mús vers~lllesca que Fenech. Nu­
merosos problemas han sido descubiertos por primera yez en su 
tratado. Otros fueron por .primera vez por Fenech sistematizados. 
El Derecho procesal penal constituye además un nucYo y logTado 
tipo didáctico. Fenech evita todas notas al pie Jel texto y esquiva 
dentro del mismo texto el exceso de citas y polémicas intrascenden­
tes. Estimamos, por tanto, que científica y pedagógicamente el Dl'­
reclzo procesal penal de Fenech constituye un triunfo de sorpren­
dente madurez y coloca a su autor a la cabeza de los proccsalistas 
espaílolcs especializados en el proceso penal. 

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS.-Sumario dt>l núme­
ro 2-J.: c\"'GEL ALY.\REZ DE T\liR.\NDA: Artey Po/itica.-YlCEN­
TE GENOvÉs: Las primeras carnpaílas políticas de Aparisi y 
Guijarro.-~lCOL\s R\:\llRO Rrco: Guerra 'V lc;cnica. 

;\O T.\ S : 

La prudencia y ¡;¡ Liempo, por <<.\zorínn.-A/cu/ú /f.amora y 
Carlton Haycs opinan sobre España, por José )daría ~\rt>ilza.­

QLiC'Di:'do, diplomático, por Ciria·co Pérez Bustamantc. 

::\1 \'.'\])0 HlSI'.\~ICO : 

Perfil de Ri7•a Agiicro, por .\llwrtn \Yagner ele Re\·na.--Li­
nicrs y :Yapolcr!n, por el .:\larqu{·s de Rozalejo. 

CRÓNICAS: 

Cronica de la po/ílica nacional, por ***.-Crónica inlernacio-



215 

nal, por Pedro .i\Iourlane .i\Iichclena.-Crónica económica, por Ma­
riano Sebastián.-----<Crónica cultural, por José María Carda Escu­

dero. 

RECE~SIONES : 

La generación del 98, de Pedro Laín Entralgo, por José Corts 
Grau.-La prudencia política, de Leopoldo Eulogio Palacios, por 
Torcuato Fernúndez 1 1\lirandJ.<u~A u,to ridad y lihertad, del l\1 ar­
qués de la 'Eliscda, por Joaquín Ruiz-Jiménez.-El hecho político 
de Argel, de Tomás García Figueras, por José ::\laría Cordt'rO To­
rres.-La representación del país, del Vizconde de Eza, por Luis 
Araújo Costa.-Lecciones de Derecho político, de Luis Sánchez 
Agesta, por José }daría Hernández-Rubio.--1Yo fuí un jo'ven mau­

rista, de José Gutiérrez Rav-é, por Javier M. de Bedoya.-Semblan.c:a 
de España, de .l\I. Legendre, <por Bartolomé Mostaza.-La idea del 
Estado, de "\dolfo Posada, por l\laría Palancar.-Aiaquia'<'clo, his­
toriador, de José Luis Romero, por J. l. Tena Ybarra.-li'cfigion 
and thc modern State, de Christopher Dawson, por Dit'go Sn,iJla. 

REYISTA DE REnSTAS : 

"\rgentinas, colombianas, cubanas, chilenas, fran{:esas, ingle­
sas, internacionales, mejicanas, norteamericanas, peruanas, portu­
guesas, yenezolanas y cspa~1olas. 

BIBLIOGIUFÍA : 

I. Administración pübli<'<t.-II. Economía política.~IV. Dere­
cho y doctrina políticos. 

SL.PLEJU:'STO DE POLITICA SOCLlL.--Sumario del nü­
mero 3: Lus DíEz DEL CoRR\L, ]ndi"•iduo y sociedad en el li­
beralismo doctrinario.-JosÉ PÉREZ SEmu:--:o, El descanso anual 
obligatorio. 

~ons: 

El Seguro de la Fcje::: en la X VII Conferencia Internacional 
del Trabajo, por l1:éctor Maravall C.asesnoves.~-IDos notas sobre 
jurisprudencia social, por Eugenio Pérez Bot'ja. 

RECE:\'SIO:\'ES DE LIBROS : 

Thc Family and the Sta/e, dt~ \V. F. Loftlwuse, por :\Ltría Pa-
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lancar .-Historia social e industrial de l nglaterra, de F. W. Tick­
ner, por Luis Burgos Boezo.-Accidentes del trabajo y enferme­
dades profesionales, de .Miguel Hernáinz ~lárquez, por C. G. P.­
Pasado y futuro de la Oficina Internacional del Trabajo, de León 
Martín-Granizo, por .:\Iariano Vcelay Repollés.-La Carta del At­
lántico y la Carta de Filadelfia, de Tomás iElorrieta y Artaza, por 
Carlos G. Posada.-A.lcancc y finalidad de los seguros sociales 

obligatorios, de .\lfonso Esteban, por Luis Burgos Boezo. 

RESE;\;A DE REVISTAS : 

Espaí'iolas, internacionales, inglesas y norteamericanas. 

LEGISLACIÓK : 

Legislación social. 

JURISPRUDE~CIA: 

Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Resoluciones del Minis­
terio de Trabajo. 

BIBLIOGRAFÍA : 

Obras CSipaí'íolas e his.panoameri-oanas. Obras extranjeras. -
Precio : 10 pesetas. 

IEDITORL\L :\R.\:\ZADL-Han lleg·ado a nuPstro 'poder las entre­
gas semanales J, 4, 5 y 6 del mes de febrero, y 7, 8, 9 y 10 del 
mes de marzo. Se componen en total de 27 I páginas, que contienen 
las disposiciones publicadas hasta el día 1 1 de marzo desde el nú­
mero I 22 al 409 dt>l Repertorio, ademús del I ndice alfabético y cremo­
lógico dt>l mes de enero. 
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La hipoteca en garantía de rentas 
o prestaciones periódicas 

I 

PRECEDENTES 

Antes de la innovación llevada a cabo por la Ley de la Reforma 
Hipotecaria, la posibilidad legal de esas hipotecas era' por todos recono­
cida. Desde la Ley Hipotecaria de 18 61 constaba establecido por aquélla, 
y recogido después por el Código civil, el principio fundamental de que 
la hipoteca pu<:de ·garantizar toda clase de obligaciones. Mas concre­
tamente se admitió en aquélla, y lo sigue hoy en algunos casos, como 
legados de rentas o pensiones, dote consistente en pensiones tempo­
rales, etc. 

Era también evidente la conveniencia, o mejor, la necesidad de tales 
hipotecas al irse generalizando la constitución de rentas o pensiones, 
especialmente las de carácter vitalicio. Aun se hacían más indispen­
sables desde que nuestro Centro directivo, interpretando el sentido 
equívoco del artículo 1.802 del Código civil, declaró -en resolución de 
1 de marzo d.e 1939 que tales rentas no constituyen carga real míen-
tras así no se estipule expresament~: o se garantice su pago con hipoteca. 

Ante esto y la carencia de preceptos reguladores de esas hipote­
cas, parecía natural que la práctica (como decía la exposición de mo­
tivos de la Ley de 18 61) se hubiera encargado de "ir allanando el ca­
mino de la reforma", ya "que cuando el derecho escrito y la doc­
trina legal no alcanza a satisfacer una necesidad, se encarga la cos­
tumbre de ll·enarla: y en cuanto esto acontece, toca al legislador con-
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