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Derecho Inmobiliario Registra! 

El llamado Derecho inmobiliario es comúnmente definido comn 
un conjunto de normas que hacen referencia 0 que se aplican a los dere­
chos sobre bienes inmuebles. Es conocidísima la definición de Oliver: 
"Conjunto sistemático de reglas o preceptos legales acerca de los dere­
chos constituídos sobre cosa raíz o inmueble." Con pequeñas variantes, 
a esta fórmula hacen referencia casi todas 'las definiciones conocidas. 
Y las que mayor exactitud del concepto pretenden lograr precisan, ade­
más, que tales normas regulan la constitución, modificación, tr;~nsmi­

sión y exC:nción de los derechos reales inmobiliarios. 
¿Es posible conocer a través de tales formulaciones cuál sea el al­

cance y exacto contenido de esta moderna disciplina? Dada la vague­
dad e imprecisión que se advierte en los intentos uefiniáores de nues­
tros tratadistas, la respuesta ha de ser negativa. Porque, como acertada­
mente dice un ilustre autor (1), "estos conceptos no·dan una idea exacta 
del Derecho Inmobiliario. Este no abarca toda la materia jurídica rela­
tiva a inmuebles, pues tan sólo d<'senvuelve una parte de la misma: la 
referente a la mooilidad, cambio o dinamismo de los derechos reales 
inmobiliarios". 

Sí toda definición es una proposición que ha de fijar con claridad 
y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de determinada mate­
ria, bien cierto es que -los intentos expositivos de nuestros autores no 
han logrado la perfección lógica rigurosamente exigible, y, en conse­
cuencia, no nos han dado la noción clara, precisa y completa de lo que 

(1) Ramón Maria Roca Sastre Instituciones de Derecho hipotecario_ 
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sea el Derecho Inmobiliario. Henos aquí, pues, ante un problema de 

cierta trascendencia. Porque resulta verdaderamente extraño que en tra­

bajos de especialización se haya incurrido con tanta persistencia en esta 

falta de precisión al definir el concepto. ¿Qué razones podrán expli­

carnos tan raro fenómeno? 

No pretendemos dogmatizar. Ni mucho menos dar una solución 

definitiva al problema. Sólo aspiramos a movernos con cierto desemba­

·razo dentro del enmarañado ambiente en que se_ desenvuelve esta mo­

derna rama del Derecho Privado, a ver luz en ese condenable concep­

tismo que nosotros encontramos en las definiciones de nuestros trata­

distas (1). Y al efecto, de la siguiente forma vamos a plantear la cues­

tión: 

A) 'Razones y circunstancias explicativas del advenimiento de esta 

especializada disciplina. 

B) Posibilidades técnicas de su real autonomía y diferenciación. 

C) Cuál sea su adecuada denominación. 

* * * 
A) Es un fenómeno social de realización frecuente el que los mo-

vimientos legislativos y codificadores se nos ofrezcan como el eco qu~ 

reproduce la voz más avanzada de la ciencia jurídica. Con referencia 

al moderno Derecho Inmobiliario. el fenómeno es una original excep­

ción. En el mundo de la ciencia del Derecho, se le ha dado la belige­

rancia de disciplina autónoma muy poste.riormcnte a la aparición de 

las llamadas Leyes hipotecarias. 
Han nacido éstas a impulsos cada vez más acusados de la realidad 

jurídica, impuestos por la naturakza especial del comercio sobre inmue­

bles. Prescindiendo del mayor o menor rango y valor que las cosas 

inmuebles hayan tenido en un pasado histórico, es lo cierto que su 

específica naturaleza ha terminado por imponer una tónica especial al 

comercio sobre tales bienes. Arraigó en la conciencia jurídica con incon­

tenible fuerza esta palpable verdad: que a las manifestaciones biológicas. 
del dominio y de los demás derechos reales, cuando recaen sobre cosas 
inmuebles, le es institucional su pública mandestación de existencia. 
La natural trascendencia de todo derc~ho real sólo así puede ser un 

hecho cierto. 

(1) No es menos conceptuoso y vago el lenguaje de los tratadistas extra:-~¡eros 

Fuchs lo ?efine «conjunto de normas juríd1cas apllcables a las fincas» 
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En efecto: sabido es que de todos los derechos subjetivos de tipo 
patrimonial ocupan lugar preeminente los llamados derechos reales. Son 
ésros, según fórmula sintética del romanista Sobm, "aquellos derechos 
privados que atribuyen un derecho de inmediata dominación sohre una 
cosa frente a cualquiera". Destacan en esta afC?rtunada definición los tres 
caracteres esenciales que integran el contenido de los derechos real€s. 

A .saber: 
a) El poder autónomo del sujeto sobre la .cosa como medio eficaz 

para satisfacer sus necesidades <'conómicas. 
b) El €j€rcicio de este poder de modo directo, sin servirse d€ la 

voluntad intermedia de otro sujeto 
e) La garantía erga omnes que el orden jurídico concede a estas 

relacion€s d<' contenido económico. 
De ·Io expuesto S€ deduce que la existencia de los derechos real<'s, 

manifestada a través .d"' ~!.! -;:>j~rcicio, .:;.;-ige pur varre áei cuerpo social, 
en su consideración de genérico sujeto pasivo de la nacida relación ju­
rídica, el deber natural de no invadir la esfna de actividad del titular 
del derecho. Y para que esta convicción de obligatoriedad surja en los 
terceros, para que la garantía jurídica pueda ser eficiente, es lógicamente 
indispensable que la relaciór. jurídica patrimonial ha de haber trascen­
dido del área minúscula en que se desenvuelven los sujetos intervinien­
tes en la misma al círculo de mayor radio en que ya actúan o puedan 
actuar los terceros. La existencia de los derechos reales ha de ser cono­
cida para ser respetada. La publicidad de los mismos es, pues, un ele­
mento consustancial a su naturaleza, jurídica. 

Cuando dei tráfico de bienes muebles se trata, su trascendencia es, 
naturalmente, un hecho a través del instituto de la tradición, que¡ en 
las manifestaciones posesorias hace descansar el ostensible ejercicio de 
los derechos. 

Pero cuando este tráfico se refiere a los bienes inmuebles, la tradi­
ción, aun en sus modernas formas simbólicas, es instrumento insufi­
ciente al servicio de la publicidad. Esta hay que ordenarla y adminis­
trarla en formas de mayor perfección técnica. La publrcidad, institu­
cional a Jos derechos reales inmobiliarios, ha de ser concebida como el 
dogma inspirador de todo un sistem;¡ que haga eficientf! la natural tras­
cendencia de los derechos reales y un hecho cierto la necesaria preexis­
tencia del derecho en poder del disponente. 

Bajo esta casi ex elusiva inspiración nacen en nuestra Patria las pri-
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meras Leyes Hipotecarias .. Es allá, en el siglo XV, cuando en nuestra 
legislación positiva surgen las primeras creaciones del Registro, a tra­
vés de las que se rinde tributo a la publicidad de ciertos hechos jurídi­
cos que a los bienes inmuebles se n,~ficren. Lento es el proceso elabo­
rativo de esa legislación registra!, en cuyo histórico camino existen hitos 
de relevante trascendencia y entre los que destaca la célebre Real 
Pragmática de 1768, dada por Carlos IIL que estableció los Oficios 
o Contadurías de Hipotecas en las cabezas de partido, concretó el modo 
de Ilcvar estas Oficinas y ordenó que en ellas se inscribieran "todos los 
instrumentos de imposiciones, ventas y redenciones de censos o tributos, 
ventas de bienes raíces o considerados tales que. constaran gravados con 
alguna carga, fianzas en que se hipotecaran especialmente tales bienes, 
escrituras de mayorazgos u obras pías y, en generaL todos los que 
tuvieran hipoteca especial y expresa o gravamen, con expresión de ellos 
o su liberación y redención". Y como ansiado final del camino empren­

dido, se nos ofrece la Ley· Hipotecaria de 1861, que implantó en España 
el Registro Público y General de la Propiedad Inmueble como orga­
nismo técnico y ejecutor del moderno sistema de publicidad, a través del 
cual se pretende hacer una realidad su ambiciosa finalidad creadora de 
asegurar el tráfico inmobiliario y favorecer y facilitar el crédito terri­
torial. Aspiraciones y finalidades que no surgen tan sólo impuestas por 
una razón utilitaria del propio tráfico, sino que las inspira esencialmente 
un superior interés público. 

Pero es el caso que la Ley Hipotecaria de 1861 tiene una razón de 
existencia del más significativo interés. Es una de las llamadas leyes 
especiales, de aplicación general, tan propias de su época, de aquel pe­
ríodo de elaboración legislativa en el que, ante las dificultades de alum­
bramiento de un Código civil, surgen los cuerpos legales del Derecho 
Privadq como ramas desgajadas bruscamente del viejo tronco del Dere­
cho Civil. La aparición de la primera Ley Hipotecaria es uno de tantos 
qechos históricos que públicamente atestiguan el resonante atasco que 
.la tendencia a la unificación de nuestro Derecho Civil sufriera por aquel 

entonces. 
Es antecedente inmediato de la Ley Hipotecaria de 18 61 el pro­

yecto de Códig9 civil de 18 51. obra fundamental de nuestra historia 
jurídica, que marca el punto culminante de la tendencia a la unifica­
ción del Derecho y a su obra codificadora. El proyecto de Código civil 
de 1851 no es sólo el antecedente inmediato de la Ley Hipotecaria en 
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el tiempo. Lo es también en Jos conceptos, en los principios y en las 
co':strucciones del moderno sistema que la Ley implantó en nuestra 
Patria. Hasta el punto que el contenido de la Ley se ofrece al estudio 
y consideración del jurista como mau~ri;~ desglosada del Código civil, 
como lo que fué en realidad. 

Conocida 
1
es la suerte que cupo al Proyecto de Código de 1851 

que la Comisión General de Codificación envió al Gobiern'o. Pese 
a la excelente acogida que la doctrina ·dispensó al Proyecto, el Go­
bierno no quiso aceptarlo. y por Real decreto de 1 2 de junio de aquel 
mismo año decidió abrir una información para que los Tribunales 
del Reino, Colegios de Abogados y Facultades de Derecho pudieran 
formular las observaciones que el Proyecto le sugiriese. 

El ecuerdo tiene todas las, trazas de una dis~mlulada dilación. 
Bien elocuente es, al efecto, el Real decreto de 8 de agosto de 1855, 
pe!:" e! ::¡:.:~ e! Gobi-?rno s.: dirigió a ia Comisión de Códigos encare­
ciéndole la mgente .elaboración de una Ley Hipotecaria y al que 
precede una motivada exposición dirigida a S. M. la Reina, en la 
que se decía: "Pocas reformas en el orden civil y económico son de 
más interés y urgencia que la de las Leyes Hipotecarias. Las actuales 
se hallan condenadas por la ciencia y por la opinión, porque ni ga­
rantizan suficientemente la propiedad ni ejercen saludable influen­
cia en la prosperidad pública, ni asientan sobre sólidas bases el cro.. 
dito territorial. ni dan actividad a la circulación de la riqueza .. 
Hubieran, sin duda. estas consideraciones producido hace ya tiempo 
la! reforma a no haberse creído que el Códig9 ciud ero el ltcgan máS: 
oportuno para verificarlo, y nada habría que oponer a este aserto si 
las dificilísimas cuestiones que tiene que resolver en la diversidad d~ 
leyes cwiles de los antiguos Estados que han uenMo a formar la Mo-­
narquía permttieran ·llevar en breve términQ a las Cortes el proyecto 
del Código civil " 

Bien claramente acusan tales palabras que al ambicioso empeño de 
que un m'ismo Código civil rigiera en toda la Monarquía se opuso una 
fuerza imposible de frenar: era ia sistemática oposición de los represen­
tan tes de las regiones forales. Si la oposición de los foralistas al espíri­
rÍtl,l unificador y centralista del Proyecto de 1851 no hubiese sido una 
fuerza obstruccionista de ciego y tenaz empuje, en un Código civil 
hubiesen plasmado mucho antes los avances y conquistas de la Ley. 
Por ello, ante el fracaso de la empresa que pretendía llevar a feliz rea-
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lidad la publicación del Código civil, hubo de aceptar la única solu­
ción posible: la de publicar una Ley especial cuyo ámbito de aplica­
ción fuese general para todo el territorio patrio y cuyo contenido ha­
bría de estar integrado por los títulos correspondientes del Proyecto del 
Código fracasado. 

Estos son los hechos ciertos que registra la Historia y de los que se 
deducen estas dos con el usiones: 

a) Que la Ley Hipotecaria de 18 61. como disciplina autóno-
ma surgió a la vida ocasionalmente, en razón a las circunstancias 
históricas que quedan reseñadas. No fué el fruto de ideales concebi­
dos y realizados por una política de gobierno o por una razonada 
ambición de la ciencia jurídica. 

b) Que a su primitivo carácter de componente de un Código ge­
neral debe su significado de disciplina reguladora del tráfico jurídico 
inmobiliario. 

* * * 

B) El 8 de febrero de 1861 es una fecha trascendentalmente 
histórica en nuestro ordenamiento civil. Marca la instauración de un 
nuevo régimen jurídico de la propiedad inmueble. Su tráfico o comer­
cio se somete para lo sucesivo al sistema de la publicidad. Hacia dos 
únicos rumbos cabía orientar este tráfico: la publicidad o el silencio, 
la ocultación," la clandestinidad. Nuestros legisladores de 1861 deci­
dida y estusiásticamente se acogieron al primero y bajo su inspira­
ción dieron la Carta Constitucional al nuevo régimen. Y aunque su 
instauración no fué total y completa, el paso decisivo, la consagra­
ción del principio, estaba hecha. 

La promulgación de la Ley origina, además, el surgimi~nto de 
una corriente doctrinal que estudia y desenvuelve la flamante discipli­
na con todas las características de una verdadera especialización, y 
en la que pueden percibirsc tres épocas bien diferenciadas que pudié­
ramos llamar: de los Comentaristas o Glosadores de la Ley, de las 
Contestaciones y de los Tratados. o del Derecho Científico. 

a) En 1862 aparece el primer estudio especializado sobre la 
materia. Gómez de la Serna, que intervino personalmente en la pre­
paración de la Ley, publica su conocida obra "La Ley Hipotecaria. 
Comentada. y Concordada con la Legislación anterior Española y Ex-
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tranjera" ( 1). Dicha obra inicia una serie de trabajos harto conoCI­
dos y cuyo alcance se limita al comentario, ·a la exégesis más o me­
nos documentada de los artículos de la Ley. El texto legal, su va­
liosa y ;ttJtorizada Exposícíór1 de Motivo~. los conocidos debates de 
la Comisión de Codtficación y, en último término, la:, naciente Juris 
prudencia de la Dirección General de los Registros y del Tribunal 
Supremo, son la fuente de conocimiento de estos prime.ros trabajos 

de especialización. Como se ve,· material suficiente para lograr una 
necesaria diferenciación entre ei.Oerecho Hipotecario como legislación 
positiva y un incipiente cuerpo de doctrina. · 

En esta primera época destaca la obra de D. Bienvenido Oliver 
''Derecho Inmobiliario Español", aparecida en 1892, de más aca­

bada técnica que la de sus predecesores y a la que se debe ~1 haber in­
troducido en nuestra terminología jurídica la denominación más ex­
rmciicia y usada de esta moderna rama del Derecho. 

En general. repetimos, todos estos trabajos de los comentaristas se 
contraen· a desentrañar la mejor inteligencia de la Ley (2), y a lo más, 
a tímidas apreciaciones de comparación con el Derecho germánico, en 
el que se inspira la modernidad del sistema. La sistemática de estos 
trabajos es, pues, generalmente, la de la propia Ley objeto de su estu­
dio. Y la fijación del concepto de esta especializada materia o disciplina 
es, gen.eralmentc. eludida. La propia fórmula de Olíver no es, concreta­
mente, una verdadera definición. 

b) Existe una segunda época, que pudiéramos llamar de las Con­
/ estaciones. La in ícia n los Cuestionarios de las oposiciones a Nora rías 
determinadas y al Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propie­
dad. que incluyen estos estudios hipotecarios con el carácter de una 
verdadera especialización. 

Ajustándose a la sistemática que imponen tales Programas o ·Cues­
tionarios, se producen una serie' de trabajos sobre la materia muy dig­
nos de alabanza y cuya aparición marca un indiscutible progreso en los 
estudios de esta disciplina. Y aunque la obligada sujeción al determi-

(1) En 1852 se publica Concordanczas, motivos y com'entarios del Código Ctvtl, por 
el Excmo. Sr. D. FlorencJo Garcia Goyena, en los que Antón de Luzunaga Íntervmo 
redact,mdo el capitulo ded1cado al Reg1stro públ1co y al ordenam¡ento de las hJpote­
cas, que puede estJmarse~n lo referente a esta espec1a!izada materia-como el pri­
mer ensayo de Derecho h1potecano e"!Jai1ol. 

(2) Galindo y Escosura: Comentan os a la Lcgzslaczón hipotecana Madnd .. 1880. 
Pró!ogo a la pr1mera edzción. 
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nado orden expositivo que imponen los Cuestionarios limita extra­
ordinariamente la iniciativa y el alcance de los trabajos, sacrificando 
al valor pedagógico de los temas su desenvolvimiento científico, es in­
dudable que, considerados en su conjunto, dieron un impulso muy 
marcado a la investigación y al estudio del Derecho Hipotecario. 

En esta época ya es más fáci~ encontrar definiciones de esta rama 
jurídica, si bien todas ellas vienen a coincidir con la fórmula definidora 
de D. Bienvenido Oliver. Se sigue conociendo esta rama d.cl Derecho 
como . un conjunto de normas acerca de los derechos reales sobre los. 
bienes inmuebles. 

e) Existe, por fin, una tercera época que llega hasta nuestros días 
y que pudiéramos llamar del Derecho científico. La inician, juntamente 
con los trabajos de D. Rafael Atard, los Estudios de Derecho hipote­
cario, de D. Jerónimo González, y los Principios hipotecarios, de este 
mismo ilustre Profesor. 

Alguien ha dicho que lo mismo que en la naturaleza física, en la 
vida del espíritu existe una suprema Ley de Conservación. En el mundo 
de las ideas, también, nada se adquiere ni nada se destruye. La vida nos 
ofrece un inagotable manantial de conocimientos que, en aparente es­
tado de sedimentación, constituyen el objetivo inmediato de la investi­
gación y del estudio. No se inventó nada; sólo se dió manifiesta vida 
a lo que en estado latente ya existía, como anterior creación de la Pro­
videncia. De ahí las leyes de la evolución y del progreso . 

Esta moderna rama del Derecho conoció también el momento de­
cisivo que marca la curva de su evolución. Lo fija la aparición de los 
Principios hipotecarios, que son a modo de la primera piedra, de los 
sólidos cimientos sobre los cuales habrán de construirse en adelante 
cuantas progresivas edificaciones puedan devenir en nuestro ordena­
miento y en nuestra doctrina. No será posible desconocer la existencia 
de los Principios hipotecarios cuando de la investigación y del estudio 
de esta rama del Derecho se trate. 

Y si el pensamiento científico es la justa y adecuada ordenación de 
los conocimientos apoyada en los principios de la razón, el discurrir 
sobre la materia objeto de esta disciplina jurídica, apoyándonos en 
esos primeros principios sobre los cuales ha de cimentarse la técnica 
constructiva, nos abre el camino a la elaboración del Derecho cientí­
fico. Reconocida la realidad sustantiva de esta disciplina, no puede 
haber inconvenientes para que la Ciencia jurídica la considere como una 
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rama especial. Su contenido y sus fines pueden ser objeto de una orde­
nada y sistemática exposición que se apoya en el conjunto de principios 
o verdades que inspiran su real existencia. 

~A... partir de 19 31, en que ap~r~ccn 1'""" Prr"ncipio{5 t-.: ............ ,. ... ,.,_:~- ..J­
llLjJVL t:t .. U.t tUl), U e 

D. Jerónimo González (!), pocas obras han engrosado nuestra moder­
na bibliografía hasta llegar a las recientes, Tratado de Legislación hi­
potecaria e 1 nstztuciones de Derecho hipotecario, de los Registradores 
de la" Propiedad Enrique Jiménez Arnau y Ramón María Roca Sastre. 
Aunque en el desarrollo de estas obras se pretende alcanzar una liber­
tad de movimientos en su exposición propia del Derecho científico, es 
lo cierto que el haber amoldado su sistemática a los Cuestionarios de 
las oposiciones a Notarías determinadas ha reducido, sin duda, el ele­
vado nivel conquistado. No obstante, nadie podrá discutir que han con­
tribuído a lograr un _formidable triunfo para la ciencia jurídica es­
pañola. 

Concretándonos al objetivo principal que aquí nos mueve, hemos 
de afirmar que en esta última época del Derecho científico, las defini­
ciones que de esta moderna rama del Derecho se nos dan siguen carac­
terizadas por la vaguedad e imprecisión de que adolecen todas las ante­
nares. 

Pero, frente a esta imprecisión y vaguedad, un dato curioso e in­
teresante destaca: la coincidencia con que todos los modernos tratadis­
tas españoles, al titular sus trabajos, han eliminado de la denominación 
el término inmobiltario para ser sustituído por el de hipotecano, al 
uso tradicion;~l e histórico de nuestra legislación positiva. 

¿Por qué esta coincidente restauración de un nombre ya desechado 
de la moderna técnica, peS<: a su popularidad, en razón a su específico y 
restringido alcance? Parece como si a los modernos tratadistas españoles 
les uniese en esta coincidencia un mismo y negativo aglutinante: la 
premeditada supresión del término inmobiliario de la denomin~ción 

dada a esta moderna rama jurídica. 

* * * 
C) Evolutivamente hemos llegado, pues, a un grado tal de dife-

(ll Con anteriondad a esta f~ha, REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO ya había 
publlcado diferentes 1rabajos del propio autor relativos a los distmtos principiOs infor­
mantes de los modernos Sistemas registrales, con el carácter de verdaderas monogra­
fías sobre la materia y cuya recopilación fué lograda ·por la Asociación de Registra­
dores do la Propiedad como homena¡e a tan Ilustre maestro. 
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renciación de la materi~ inmobiliaria, que no es posible desconocer un 

hecho ciqto y unánimemente aceptado: la sustantividad de esta rama 
Jurídica. 

Del estudio de su contenido bien claramente se desprende que el 

llam.odo Derecho Inmobiliario lo constituyen un conjunto de normas 

que si bien se refieren a los derechos sobre bienes i~mueblcs, concreta­

mente, esta referencia se contrae a su tráfico, a su comercio, a sus ma­

nifestaciones biológicas. Por consiguiente, no pecan de error los cono­

cidos intmtos definidor-es de esta moderna disciplina, sino de vaguedad, 

de imprecisión, según acabamos de decir. 

Basta consultar el índice de la Ley para comprobar que, además de 

una regulación minuciosa del derecho real de hipoteca, integran su con­

tenido un conjunto de normas reguladoras de la propiedad y de los de­
rechos reales que la modifican o gravan, pero a través del RegiSitro, 

así como ciertas referencias a la capacidad civil de las personas en orden 

a la libre disposiciÓn de los bienes. Sus normas, en conclusión, no mo­

difican ni altcran el Estatuto jurídico de la propiedad inmobiliaria y 

de los demás derechos reales sobre las cosas inmuebles. El adecuado 

ordenamiento de su tráfico sigue siendo parte integrante del tronco 

común del Derecho civil, única disciplina que regula la anatom:ía y 
biología de los derechos reales, su estructuración y funcionamiento. 

Por eso se ha ·dicho, y con razón quizás, que la enunciación de la 

Lcy pudo ser la más precisa y exacta de "Ley del Reg:stro de la Pro­

piedad inmueble y de sus modificaciones y gravámenes" (!.). 
A mayor abundamiento, es prudente recordar que con motivo de 

la discusión del Proyecto de Ley Hipotecaria en el Senado, un ilustre 

jurisconsulto y ·Magistrado del Tribunal Supremo (2) decía, al res­

pecto, en sesión celebrada el 24 de noviembre de 1860, que "esta Ley, 
no tanto se puede llamar Ley Hipotecaria. como Ley de Seguridad de 
la Propiedad y de los demás derechos en la cosa". 

Henos aquí, sin duda, ante el verdadero nudo de la cuestión: cuan­

do la investigación y el estudio de la legislación hipotecaria ha produ­

cido un verdadero cuerpo de doctrina, cristalizado en sustantivas crea­

ciones científicas, hemos denominado a la nueva disciplina con un ape­
latruo inexacto, incompleto y de equívoca valoración. 

Es un hecho cierto que ef nombre propio dado a la Ley .cra de 

(1) Sánchez Román · Derecho civtl espa>iol común y foral, t. III. 
(2l D Juan Martín Carramolino: Dwrio de Seswnes 
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ambiciones más reducidas que las que refleja su contenido. No hay más 
que examinar el índice' de sus capítulos para comprobarlo. Integran la 
Ley, como ya hemos dicho, a más de una minuciosa regulación del 
derecho real rlr hlpot4?ca, una serie de normas i.cf,::rcntes a la legití-
mación de aquellos hechos jurídicos que se refieren al tráfico inmobilia­
rio, a la vez que al desarrollo de la fe pública registra!. Ello .zs reflejo 
de las aspiraciones de sus propios redactores. influenciados, a su vez, 
por el criterio del Gobierno, a quien correspondió exclusivamente la idea 
de publicar la "Ley de Hipotecas o de Aseguración de la Propiedad Te­
rritorial". Ello explica que D. Francisco de Cárdenas, miembro de la 
Comisión de Codificación, la calificara, desorbitadamente, de espe­
de de Código de la Propiedad Teliritorial {1). Y probablemente a 
idénticas razones se deba d que D. Bienvenido Oliver designase a la 
moderna disciplina con el nombre de Derecho Inmobiliario. 

Y ia posterior aceptación incondicional de esta denominación ha 
sido, sin duda, la causa de la vaguedad e imprecisión con que suele de­
finirse a esta rama del Derecho. Porque en la conciencia de profanos y 
peritos está que las normas integrantes de esta disciplina se contraen 
exclusivamente a la seguridad y garantía de las transmisiones y a la 
facilitación del crédito territorial, a través de la inscripción en el Re­
gistro de la Propiedad de aquellos hechos jurídicos que son originado­
res del tráfico. 

Por dio, al concretar los conocimientos y quererlos sintetizar en 
una fórmula definidora que reuna las características de clara, precisa 
y completa, no cabe--en nuestra modesta opinión-designar a la nueva 
disciplina con la denominación de Derecho inmobiliario Gramatical 
y lógicamente hablando, e! Derecho Inmobil.ario es de un contenido 
mucho más amplio e impreciso: habrían de integrarlo, ciertamente, un 
conjunto de normas referentes a los bienes inmuebles. Pero si se piensa 
en la variedad de aspectos desde los cuales caben ser considerados los 
bienes inmuebles y las relaciones jurídicas en las que entran como ob­
jeto, fácilmente se deduce que con la denominación de Derecho ln­
moóiíiario no hemos identificado nada. Tan amplio y genérico resulta 
el concepto, que encontramos la locución totalmente vacía. En conse­
cuencia, ¿cuál debe ser el _nombre propio adecuado? ¿Qué términos 
pueden darnos b idea exacta, el tt>cnicismo prt>ciso que nos idt>ntifique 
esta diferenciada disciplina? 

(1) Memor1a lustórica de los traba¡os de !a Comtsión de Cod•ficactón. Madrid. 1871. 
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Dado el valor institucional del Registro en la técnica de los moder­
nos sistemas de publicidad, no es posible desconocer la trascendencia de 
esta circunstancia en la elaboración del concepto de esta moderna rama 
jurídica. Hasta el punto de que ello es lo que tipifica al llamado Dere­
cho Inmobiliario, lo que nos da su última y caracterizada diferencia­
ción. Por ello, eremos que Derecho /r1¡mobiliario Registra/ es la adecua­
da denominación de esta disciplina (1). Tal nombre propio es el que 
nos puede reflejar su contenido y el que, asimismo, puede darnos la 
proyección de su técnico concepto: sistemático conjunto de normas que 
aseguran y garantizan el tráfico jurídico de los bienes inmuebles a 
traués del Registro de la Propieda,d (2). 

A la investigación y al estudio en el amplio campo ·de esta moderna 
disciplina debe entrarse totalmente libre de supersticiones. Si el nombre 
que la técnica definitivamente consagre para designar esta especializada 
disciplina responde exactamente a su contenido y a la utilidad y justicia 
de sus fines, habremos dado un paso decisivo para desprendernos del 
enojoso lastre de incomprensiones y prejuicios que-al decir de don 
Jerónimo González-han "enquistado el ·sistema como una produc­
ción patológica de la vida jurídica nacional". 

RAFAEL CHINCHILLA Y RUEDA. 
Registrador de la Propiedad 

(1) Coincide en esta apreciación Ramón Maria Roca Sastre. Obra citada. 
(2) D. Bartolomé Menchén entiende que en esta moderna rama jurídica cabe dls­

tmgu¡: entre el Derecho Inmobiliario Registra! o tabular y el Derecho InmobiharJo 
extrarreg1stral o extratabular, según comprenda normas referentes a bienes inmuebles 
mscritos o no en el Registro de la Propiedad. No compartimos este respetable cnterío 

Ver REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, año 1940, pág. 691. 



La voluntad privada y la génesis de 
los derechos subjetivos· 

I.-I~troducción.-Romanticismo y clasicismo en el Derecho.-La limitaciÓn 
de nuestro objetivo.-El sistema gen~ral de las doctrinas.-La escuela 
del individualismo francés.-Su corrección en b "ét1c~ de !~ solid~ri­
dad" .-Las consecuencias. 

Persiguiendo un tema distinto, el del ''ro:manticismo en el Dere­
cho", he.mos veni-do a enfrentarnos, por una simple superación de 
planos, con ciertas ideas permanentes siempre en la investigación doc­
trinal de nuestras disciplinas. Un salto ascendente en la escala de las 
ideas. nos arrJstra de .]o adjetivo a lo substantivo; de lo que se pro­
ponía ser una exposición de doctrinas ya casi históricas-en la deno­
minación y en la cronología-a la meditación de las ideas fundarn!~n­
tales que determinaron el nacimiento de las Escuelas. Y así, la lectura 
de una polémica sobre cuestiones históricojurídicas nos ha tentado a 
,nosotros, no a terciar en ella, que sería inoportuna inmodestia, pero 
sí a ordenar unas notas de fin más informativo que investigador. 

En 1928, el profesor Bonnecase daba a la imprenta un estudio 
cuyo título ("Science du Droit et Romantisme. Le conflit des con­
ceptions juridiq u es en France de 18 8 O a .]'he u re actuelle ··) ( 1) sig­
nificaba bien a las claras su contenido históricojurídico. Creyendo 
de8cubrir ciertos caracteres comunes en diversos autores enfrentados· 
con i·os problemas de la elaboraClón .del Derecho, los agrupaba bajo 
esa denom:nación también común de románticos. Y he aquí que otro 
profesor francés. Paul Cuche, en un estudio crítico de la obra de 
Bonnecase, publicado un año más tarde. imputaba a éste nada menos 

(1) París, Sirey, 1928. 
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que ''hJbcr inventado el romanticismo jurídico, probablemente para 
darse la satisfacción de combatirlo" (1). 

La respu·csta dc.I aludido no podía lucersc esperar, y pocas fechas 
más tarde sale por ·los fueros de su obra, .comenzando por la afirma­
ción de no corresponderle la paternidad "ni de la palabra ni de la 
wsa (2), y que testimonio de ello dan las numerosas publicaciones 
anter:ores a 1928 que, en distintos idiomas, dan fe de la preexistencia 
de ambas (3). 

Aparte la resonancia ulterior de la cuestión en sí misma (4)-que 
nosotros sólo a título de inciso justificativo inicial hemos utilizado-, 
queda nuestro mterés por ella limitado en un cierto sentid-o, el del 
romanticismo juríd:co como posición doctrinal-superada o no-----<:n 
la westión final del valor de la personalidad y la voluntad privadas 
en la jerarquía de las fuentes de originación de los derechos subjetivos. 

De siempre las posiciones clásicas son o subjetivismo o estatismo. 
Personalidad y voluntad privadas con poder propio e inmanente de 
cr·eac:ón, o prrexistencia de .]a norma objetiva, voluntad dd Estado, 
fu en te mediata y ú 1 ti m a de esa creación. 

fácil es, pues, observar cómo la cuestión, remontándose, excede 
del campo propio del derecho privado para acceder al del público o 
al máS! amplio. de la filosofía jurídica. No es nuestro propósito, sin 

(1) Paul Cuche. "A la recherche du fondement du Droit. Y a-t-il un 
romanrisme iundique? ··. en Rev. Trim. Droit ctvil. Si rey. París, 1929; 'J)á­
ginas 56-72 y especialmente 68. 

(2) Julien Bonnecase: El mismo título entrecomillado que el trabajo 
de Cmhe: también en Rev. T. D. C.. t. 28, pág. 359 y siguientes. 

(3) Tal vez sea el propio Cuche quien tenga razón al repudiar el exceso 
de citas, en cuanto revelan, en su opinión, la defectuosa asimilación de la ma­
teria sobre que se escnbe; pero el carácter puramente informativo de nuestras 
cuartillas creemos nos obliga a hacer una referencia bibliográfica del rema, por 
si interesase a algún lector. Por lo que se ref1ere al vocablo, vid. el artículo de 
Sedl1ere· "Le romanlisme iuridiqu·e", en Journal des Débats, de 28-Ill-1928: 
y sobre el tema Bourges: Le romantisme fUrtdique. St¡nthese traditwnelle du 
Droit. Crittc¡ue .des idées modemcs, 1922; Carl Schmirt. Romantisme polz­
ttque v Théorie politique du romantisrr:e, 1919 y 1920: Joussain: Roman­
e isme et politique, 1924: Ernest Seilliere: Pour le centenazre du romantisme. 
Un examen .de conscience, 1927: G. Ripcrt: Abus ou relativicé des droits. A 
prooos de l'ouveaqe de Josserand: De l'ésprit des droits et de leur relativicé, 
1929. 

(4) Entre otros. Feli·pe Battagl1a· ''Romanticismo giuridico", Riv. /nt. 
di fil. del dir. enero-febrero 1929. F. I.. págs. 119 a 126: F. P. W.: "The 
science of law and romantic.1sm". The Journa.l of comparative leqislatwn and 
internacional law. vol. XL J.• parte. febrero 1929, págs. 172-73; Simonius. 
"Neuerc Methodenlchre und Rechtsphilosophi·e in Frankreicht". Zeztschrift 
fur Schwetzerisches Recht, Band XLVIII. Base! 1929, págs. l a 30. 
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embargo, entrar en ellos. Pero no podemos soslayar una rápida cx­
pos:ción de sistema, indispensable a toda ulterior consideración 

La escuela clásica del Der·echo natural sabido es que vincula la 

existencia y creación de los derechos subjetivos privados a la norma 
última ropc en si misma que es la voluntad de Dios. El margen de 

actuación de la voluntad y la ·personalidad humanas quedan así limi­

tados por el Derecho natural divino. Nada puede existir fuera de él. 
y !o que existe, en él se fundamenta. 

El nacimiento del iusnaturalismo laico hace tambalearse ese fun­

damento último y se inicia el período doctrinal del indiv=dualismo 
fin en sí mismo. Es la época de las Dcélarc.ciones americanas y fran­

cesa de derechos que desemboca, para d Derecho privado, en )a cono­
cida doctrina "de las esferas de actuación tangente"' a que alude lhe­
ring, y que hace aún pocos años impulsaba :]a prt'ocupación del pro­

fesor yugoslavo Péritch (1). 
Pero esta metafísica, que debía alimentar toda la filosofía política 

del siglo XVIIf, defensora a ultranza del hombre, principio y fin del 
Derecho, del hombre invrstido por la Naturaleza de unos derechos 

absolutos inherentes a su propia personalidad, anteriores y superiores 
al Estado mismo, pierde; luego de algunos años, toda su fortaleza 

que sólo era explicable en función de sus ·c~troechas afinidades con e.l 
indiv dualismo político tnunfante. Y es que, en efecto. si el hombre 

se desvincula-para la construcción doctrinal siquiera-de su último 
origen, Dios: si no •es un producto de creación divina que le inviste 
de esos derechos inherentes a la existencia de un alma de fin trascen­
dente, d hombre carecr de ellos porque .de nada puede derivarlos. 

Ello expl:ca cómo, al compás decadente de ese individualismo po­

litico, se va agostando también la exuberancia de ese individualism0 
jurídico privado. Porque, aun pn:scindiendo de esa concatenación h;s­

tóricopolítica; operando con razones exclusivamente jurídicas, con­
duce tambiép al absurdo. Hemos aludido a la doctrina de los círculos 

tangentes de actuación. ¿Cómo han de funcionar, si no es aislados, 

(i) J,\·oin Péritch: "La voíonté des p·articuliers comme creatrice de 
Droirs privés", R. T. D. C., t. 28, pág. 5 y sigUientes Especialmente: "Se 
compara la vida privada de los particulares a círculos en los ·cuales éstos pue­
den moverse libremente, yendo del centro a la periferia y de ella al centro. 
Estos círculos se tocan solament~. sin cortarse, porque, de otro modo, el par­
ticular estaría más o menos l1mitado en su llbertad de movimiento: es decir. 
no sería dueño de su propio círculo. He aquí lo que se llama la autonomía 
de los particulares en materia de d.erechos privados." 
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en el orden jurídico general? Ello es monstruoso. El Derecho es por 
esencia r.:gla de conducta social, y ese no relacionarse las: esferas juri­
d:coindividuales, acabaría por hacer su existencia inútil. Y si, por otra 
parte, se admite por necesaria la coexistencia de esas esferas individua­
les protectoras de interes€s privados, ¿cómo mantener una interdepen­
dencia entre ellas que no se funde en lo injusto? ¿Cómo evitar que el 
interés más poderoso destruya al.m~nos dotado? Tal vez la respuesta 
se·encuentre para algunos en razones simplemente morales; pero apar­
te ser la Moral un elemento extraño a una pura técnica jurídica, es 
que su indusión en la· categoría de norma objetiva últ:ma encierra el 
evidente peligro que po.r una bipertrofia de su ámbito anuk, al ab-
sorberlo, al Derecho. -

Es el problema mismo de la obligatoriedad de la norma que, si 
no procede de Dios, y coerciona al individuo, ha de tener necesaria­
mente un fundamento de su fortaleza distinto de Aquél y de éste. Y 
poco a poco va tomando cuerpo entre los juristas alemanes la doctnna 
de una "fuente misteriosa de energía jurídica", origen de ese sistema 
de imperativos que es el Derecho, y a la cual el sujeto jurídico no 
pueda negar el poder. Es el "Volksgeist'". cuyo nacimiento político 
sitúa Cuche en el desastre de Iéna (1) y qut: transporta Savtgny a la 
ciencia jurídica. La norma objetiva obligaror:a y fuente-por lo me­
nos mediata~del poder creador de la voluntad va a fundamentarse 
rn la conciencia¡ popular, en el espíritu de la comunidad que la crea 
por el esfuerzo impalpable de estímulos internos: sentimientos, nece­
sidades y aspiraciones. Y la consecuencia inmediata: el leg slador, el 
magisttado y el jurista son sólo intérpretes de ellas (2). Nace así la 

· Escuela bistórica del Derecho, rediviva recientemente en las orienta­
ciones del nuevo Derecho alemán. 

Estamos ya en presencia del grupo de doctrinas que volviendo a 
situar el fundamento úJt:mo del poder de Ja voluntad fuera de ella, 
se· apartan del iusnaturalismo divino y han sido denominadas de orien­
tación "social". Es en Francia el "realismo jurídico, que representa 
Duguit con la idea de la solidaridad, que le ba vaEdo ser incluido 
por Bonnecase (3) entre los juristas románt:cos con verdadero y pro-

(1) P. Cuche: Op. cit., pág. 64. 
(2) lbíd: 1/s son aux écoutes du Droit quise crée; tout au plus peuuent-

ils prétendre quá la place qu"ifs occupent et gráce a lellr clllture, ils en ont Ltne 
perception plus nette que le comnwn des mortels. 

(3) "Y a-t-íl. etc.", Reu. T. D. C., t. 28, pág. 3 70. 
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fundo estupor de Cuche. La colaboración social impone a la actividad 
privada ,Jíl!lites que no pueden ser ya, en la inquietud de los teóricos, 
Jos brotes fragmentarios del llamado- orden público tal como se con­
cibe en los Códigos de modelo postrrev~lucionario. 

Y ciertamente que la significación de Duguit en el conjunto de las 
doctrinas es compleja. Aun· r·ecientemente se hacía eco el profesor Cas­
tro de cierta interpretación política que fuera a aquél atribuida a la 
v.ista de su posición estrictamente jurídica y que carece de visos de 
verosimilitud ( 1). Tal vez la cau'sa de ello se encuentre en que el 
profesor francés, sin llegar a prof.esar .en el campo monista, en relación 
con el problema ius publicrAm, ius priuatwm, aunaba ambos derechos 
en la común fase de transformación actual, caracterizada, en su sentir. 
por esa fórmula ]gua!, "un sistema realista reemplaza a otw anterior 
metafísico e individualista" (2). Para .justificar su posición, trata 
:Dügü;t de sir,t.:tizar, no sin, inLt:nción crítica, la cio([rina individua­
lista en general, aunque sin desconocer su desdoblamiento en las dos 
direcciones tradicionales: la francesa clásica (3) y la subjetivista ale­
mana ( 4). En ambas constata cómo el poder de las convenciones vo­
luntarias nace de sí mism.as y ni siquiera se piel!sa en justificarlas en 
un precepto superior a no ser el de la ley que garantiza su ejecución. 
"Reconocida como autónoma la :persona humana, todo acto de poder 
que de ella emane y que no se traduzca en un acto· material contrario' 
al Derecho, debe ser protegido . La voluntad es- protegida en sí y 
por si, sólo porque es una voluntad" (5). 

Y en su construcción esto es insostenible, porque la idea de la so­
iidaridac necesaria se impone con fuerza "reai"' a toda otra construc­
ción metafísica. "Es decir, que .]a noción de deber reemplaza a la de 
derecho", dice apostiliando a ~mte. "El yo p¡'enso, luego existo", es 
falso; el hombre no puede vivir solo, sino estando en comunicación 
con los demás. Así, aquel célebre entinema se convierte en éste: "Yo 
pienso como unidad del conglomerado social, luego el grupo· social 
existe." El hombre no vive si no es respetada la solidaridad social; 

(1) F. de Castro: Derecho civil de España, <parte g-eneral, t. 1, p~g. 66. 
(2) L. Duguit: Les transformations du Droit Public, introd .. pag. 40. 
(3) Ougu it: "La doctrina individualista francesa". Conferencia en la 

Universidad de Madrid, en el ciclo de noviembre 1923, edit. con el título 
comtún de Praqmatismo iurídico, por Beltrán; Madrid; pág. 71 y siguientes. 

(4) Ibid.: La doctrina subietivista alemana, pág. 88 y siguientes. 
(5) Idem: Tralté de D. Constit., 3 ·ed., t. I, pág. 366 .. 

2 
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luego hay que obrar conforme al ·mantenim:ento de la solidaridad del 
grupo en que se está colocado."· He aquí la dura explicación del !PrO­
fesor de Burdeos: al lamento jeremíaco de Rousseau, sobre la esclavitud 
del hombre. Que, desde luego, existe. Pero por razones de necesidad 
"El fundamento de la solid~ridad es una obligación de conformarse 
a-Ja necesidad de esa misma solidaridad. Ya no hay poder de volun­
tad, sino SL<•misión a las necesidades solidarias del grupo en que el hom­
bre vive" (1). 

A~í parece enotroncarsc la posición de Duguit con ··Jas doctrinas que 
sitúan el origen del poder de la volunrad en :]a ordinación de Jos de­
rechos subjetivos, ,fuera de ella misma. Pero nada puede afirmarse de­
finitivo en torno a este autor, porque más tarde, al explicar !J génesis 
social de la regla jurídica superior, adivinase, a través de la ardorosa 
vinculación de ésta, a una "disciplina social espontánea", que por 
razones tal vez c'xcedentes del campo de lo puramente jurídico no 
llega a abandonar radicalmente ese individualismo que combate. En 
el fondo, él ataca a un individuali9mo físico de trascendencia jurídica, 
no al voluntarismo jurídico de origen individual (2). 

Pero no cabe duda que en un punto co.incide con el llamado ro­
manticismo jurídico: -en la asim:ilación de la regla de derecho a la cos­
tumbre, fundamentadas ambas, no en principios, sino en hechos acep­
tados y sancionados por la colectividad. 

Alguna fórmula transacc:onal puede hallarse en 'la propia Fran­
cia, a través d·el intento de Saleilles de coordinar la doctrina de b 
autonomía voluntaria con la del principio superior objerivo. En su 
sentir, no puede hablarse de un poder de voluntad individual de con­
tenido indeterminado, sino de "un poder de querer el contenido del 
Derecho" (3), y en este sentido habla él de una autonomía de la vo­
luntad "puesta al servicio del Derecho" (4). Y ciertamente que la 
posición es original. Pero será, sí se quiere, eso, una; posición n uevz., 
transacc'onal desde nuestro punto de vista; pero no una dirección más 
en la doctrina clásica del individualismo francés. Y ello sin tena en 
cuenta la contradicción que representa, aun dentro del discurso del pro-

' pio Saleílles, referirse a una autonomía voluntaria al servicio' de normas 

(1) 
(2) 

gina 206. 
(3) 
(4) 

Duguit: Op. cit., pág. 102. 
V id. como ex-plicación a esta confusa terminología. O p. c1t., pá-

Saleilles: De la personalité iuridique. París. 1910. pág. 482. 
Idem, pág. 543. 
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superiores mderogablcs, cuando poco antes· se ha aludido "al poder de 
voluntades que funcionan por ellas mismas'' (1). 

Y transaccional también, aunque rebasando en altura y en espaCio 
ia posición de Ouguit, es la doctrina de la "concepción orgánica d€1 
individuo". que "organizado en la corporación (dato social) supera 
su carácter atómic·o privado··. s: n que por ello quede vinc-blado a la 
voluntad autocrática del Estado, porqu-e el antagoniS'mo recíproco en­
tre ambos queda suprimido y r·esuelto en una u·nidad e identidad ins­
titucional absoluta (2). Y así Volpicclli, integrando una y otra con­
cepciones en la figura de Ja institución, Vlene a pa~ar a· Ja misma po­
sición "social" que sostiene el realismo de Duguit. 

Damos por esto term:nada la exposición de !as doctrinas fran­
cesas-la trad:ciona 1 y su moderna corrección social--, sin pretender 
por ello haber ;¡gotlldo ~! tt?ma. !'V!!.!~' :!! C8~t~;:-:r~o, prO.iTtftimo.s ocu­
parnos sólo de uno de sus aspectos (3), el que interesaba a nuestro 
objetiv-o actual y a él nos hemos limitado. Pero antes de pasar adelante 

no queremos soslayar una conclusión provisional extraída de la simple 
meditación del conjunto. Y es lo antinómico que resulta que habiendo 
sido Francia la creadora del absolutismo político moderno no llegase 
éste a trascender al campo jurídico privado en cuanto a nosotros nos 
ocupa, al menos, y que, por el contrari·o. de la reacción política indi­
vidualista wntra aquél sólo va restando ya su consecuencia jurídica 
probada. 

En sucesivos artículos trataremos de exponer la posición tradicional 
akmana-·-tradicional y "nueva"-en torno a nuestro problema y 

terminaremos con la de nuestros propios maestros clásicos. 

ARTURO GALLARDO RUEDA 
Registrador de la Propiedad 

y del In.stituto «Francisco de Vitoriall. 

(1) Soleilles: Op. cit., pág. 618. 
(2) Volpicelii: La teoría dell'identitá, 'Págs. 16 y 24. 
(3) Sobre los problemas de la voluntad y el derecho subjetivo, ver la 

ampl1a exposición (doctrina y bibliografía) en Demogue: Tratado de la 
parte qeneral .de las Obl!qaciones. t. I. pág. 80 y siguientes; Pezniol; T. éle­
mentaze, ro.· edición, 1925. t. r. pág. 105 y Siguientes; Colín y Capitant: 
Cours élementaire, 1923, t. l. págs. 62-64 y siguientes. 

Q 



Alcance y sentido del párrafo octavo de la Disposi­
ción transitoria tercera, apartado B) de la Ley de 
Arrendamientos Rústicos de 28 de junio de 1940, 
a la 1 uz de la interpretación lógica, histórica, 

auténtica y sistemática 

Al examinar un precepto de marcado carácter económico social, 
cual es el presente, no podemos evitar un pensamiento de filosofía cons­
tituyente: "La paz pública sólo puede descansar y estar segura cuando 
el respeto recíproco encuentra apoyo y defensa en aquellos que su mi­
sión es sustentarla y defenderla." 

Esto lo comprendieron bien los pueblos que en la Historia fueron 
realidades, y la, visión retrospectiva de su vida nos lo afirma incontes­
tablemente. Y así, cuando móviles extraños los desconectaron de su fin, 
surgió la bancarrota espiritual. la pérdida de autoridad, y, lo que es más 
grave, la falta de fe en la cosa pública, y con ello el hundimiento de 
sus pueblos, a los que consciente o inconscientemente se les había inocu­
lado la peor de las enfermedades: el escepticismo. Por eso suscribimos 
la afirmación kantiana de que la norma jurídica, en su doble aspecto 
constituyente y constituído, de hipótesis y consecuencia, es el único 
medio de mantener el orden de los pueblos cuando, verificado su 
supuesto, se cumple su consecuencia. 

Así discurriendo, venimos al precepto comentado. El párrafo oc­
tavo de esta Disposición transitoria tercera, a parta do B) , dice literal­
mente: "Los plazos de renta contractual que venzan durante la sustan­
ciación del pleito deberán ser consignados, bajo pena de tener por desis­
tido de la reclamación o del recurso al arrendatario o aparcero." Ahora 
bien: este mandato legal no distingue, su interpretación gramatical es 
clara. Y en una visión lógica del mismo, su carácter absoluto se afirn1a. 
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"El párrafo octavo es parte in!egrante de la Disposición transitori.l ter· 
cera, y ésta ha venido a reabsorber toda la jurisdicción arrendaticia, dis­
tinguiendo en su apartado A) la jurisdicción actuaria] y comprendien­
do en su apartado B) preceptos mixtos, adjetivo-sustantivos. 

Vistos estos preceptos hacia e 1 nmte de la obligación de consign::r, 
distingue el apartado A) tres clases de procedimientos: primero, desahu­

cios; segundo. cm bargos, intervenciones y aseguramientos, tercero, to­
dos los' demás que no sean los anteriores. En el procedimiento de la 
primera clase o desahucio, lo permite seguir rigiéndose por el régimen 
anterior de la Ley Procesal civil. Esta subsistencia del régimr-n anterior 
en este punto es lógica, ya que siendo cuestiones de decisión rápida y 
revistiendo también carácter preciso y de brevedad la Ley de Enjui­
ciamiento. permisiva siempre del procedimient~ ordinario y amplio, 
así debió procederse. La obligación de consignar el párrafo octavo de 
la Ley comentada quedaba cumplido al determinar los artículos 1.566, 
l.5ú7 y i.7i8 no soíamente la obligación del arrendatario de acre­
ditar en todas las instancias el pago de las rentas vencidas, para de­
ducir judicialmente su derecho, sino el mandato conminatorio de te­
nerle por desistido de su acción y firme en su caso la resolución recu­
rrida cuando deja de pagar los plazos qu~ vencieren en lo sucesivo. 
Hay, pues, perfecta armonía entre la regla primera del apartado A) 
y el párrafo octavo del apartado B), am:bos de la Disposición transi­
toria comentada. 

En los procedimientos· o cuestiones de la segunda clase, embar­
gos, intervenciones y aseguramientos, dado su carácter puramente eje-. 
cutivo, es lógico que loS/ abandone a la Ley de Enjuiciamiento, y su 
misma naturaleza nos releva de explicarlo. 

Por lo que respecta a los procedimientos· de la tercera clase, o sea 
"los juicios no comprendidos en las dos normas anteriores", es decir, 
todos los dem;ás, bien sean retractos u otras cuestiones arrendaticias, les 
señala un procedimiento especial, y ello por el matiz delicado de las 
cuestiones que son su objeto. Estas cuestiones tienen que someterse a 
las prescripciones que señala la Disposición transitoria tercera, porque, 
como de procedimiento, son de orden público e inderogables por los 

contendientes. 
Si, pues, los preceptos de la Disposición transitoria tercera, en sus 

dos apartados A) y B), son absolutos y terminantes, ¿qué funda­
mento legal puede tener cualquier opinión doctrinal o jurisprudencia] 
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que así no lo entendiera? Ninguno, absolutamente ninguno. Porqu~ 
si el párrafo octavo, ordenatorio de la consignación, es integrante de 
un mandato legal que no distingue, a él debemos atenernos, en obli­
gado respecto a la Ley. Por eso no podemos compartir la opinión del 
ilustre tratadista Sr. Bellón, el ~ual sostiene la vigencia, en este punto, 
del artículo 54 de la Ley de 15 de marzo de 1935, 'que nosotros es­
timamos derogado y reabsorbido por el párrafo octavo, apartado B), 
Disposición transitoria tercera de la Ley posterior de 2~ de julio del 
año 1940. El artículo 54 de la Ley de 19 3 5, que el Sr. Bellón estima 
subsistente, decía así: "En los casos e11 que se discuta la cuantía de la 
renta o la participación ·del propietario, el arrendatario o. aparcero 
deberá consignar previamente la pactada, de la cual podrá disponer el 
arrendador. En los casos de reducción o condonación comprendidos en 
el artículo 8.0

, el Juez podrá autorizar al arrendatario para que con­
signe sólo una parte o dispensarle totalmente de consignar. Los plazos 
de renta contractual que venzan durante la sustanciación del pleito 
deberán ser consignados, bajo pena de tener por desistido de la re-
clamación o del recurso al arrendatario o aparcero." . 

Vése, pues, que tal artículo reducía los casos de obligación de con­
signar a los de discusión de cuantía de< renta o participación del pro­
pietario, reducción o condo.nación. Pues bien· aceptando axiomas de 
interpretación, la Ley posterior y sobre la misma materia deroga la 
anterior, y ello por razones de evidencia que relevan de explicación. 

Nosotros, y a la luz de' los preceptos vigentes que hemos exami­
nado, estimamos que el artículo 54 de la Ley quedó subsumido en el 
párrafo octavo de la. disposición comentada. 

Por otra parte, los temores del ilustre tratadista Sr. Bellón, ·de 
que se simulen litigios para eludir el pago de la renta en los casos del 
artículo 54 de la Ley de 1935, ¿no existen en todas las cuestiones 
arrendaticias que se planteen, y en particular en el retracto? 

¿Qué sucedería si, interpretando en el sentido que lo hace el tra­
tadista citado, se plantease un retracto infundado por arrendatario que 
fuera insolvente? Sencillamente, que el propietario quedaría burlado, 
pues habría estado sin percibir la renta, y como "Inri" quedaba pri­
vado de un derecho a Jas rentas que, como derivado del de propiedad, 
fué protegido en tiempos pasados con hipoteca tácita, y hoy con la 
preferencia del artículo 1.922 del Código civil. Y no se diga que el 
importe de los plazos que vencieron de renta están comprendidos en 



ALCANCE Y SENTIDO DEL PÁRRAFO OCTAVO, ETC. 23 
. 

los desembolsos legales de los artículos 1.518 y 1 .519 del Código 

civil, ya que tales artículos refiérense solamente a los derechos que 

nacen del contrato de venta, que es completamente distinto del de 

arrendamiento, el cual subsiste durante el pleito y aun después, dentro 
d~ los plazos dt: duraciún yu~. según ios casos, señaían ias leyes de 

arrendamientos, aunque el retracto prospere. 

Pues bien, si el derecho a la renta por el propietario, y correlativa 

obligación de pago por el arrendatario, nacen del arrendamiento, y 

éste es un contrato bilateral, y está presidido por el princ:pio básico 

del artículo 1 .124 del Código civil, condensador de la bilateralidad 

de las obligaciones reciprocas. cuyo incumplimiento por una de las 

partes produce "ipso jure" la resolución del vínculo cuando lo pide 

el favorecido, y el retracto o cualquier otra acción entablada por el 
arrendatario tiene su base en su calidad de tal, es obvio que resuelto 

d vínc~1!o, p~:-d:!:-i;, su c¡;,lidad de arr\':ndalariu y, en conescuencia, íos 

derechos inherentes al mismo, entre otros el de retracto del artículo 16 
de la Ley de 1935. 

Moralmente, no sería muy defendible que el arrendatario incum­

plídor de sus obligaciones legales hiciera valer la existencia del arren­
damiento para ejercitar cualquier acción, por ejemplo, la retractual, 

y lo desconociera para eximirse del pago de las rent~s correspondientes. 
Por "eso, a·unque desconectáramos el fin de las indemnizaciones le­

gales del retracto y quisiéramos aplicarlas al arrendamiento, y ver una 

garantía de las rentas que vencieren durante el pleito en el previo de­
pósito del precio de la venta. ¿cómo garantizaría este precio las n:ntas 
impagadas cuando, por provenir de un préstamo o de cualquier otro 
título anterior y preferente, s,: produjese una tercería? 

El Sr. B~llón tiene, como fundamento principal de la suqsistencia 
- del artículo 54 de la Ley de 19 3 5, su temor de que con conflictos te­

merarios se eluda el pago. 
Nos parecen justos tales temores, pero como existen igualmente en 

el retracto y en cualquier reclamación arrendaticia, sería injusto que 
no se les garantizara en la misma forma, y esto es lo que ha hecho la 
Disposición transitoria tercera en el párrafo octavo de su apartado B), 
obligando a consign·ar en todos los ca~.os, con' lo cual. más que dero­
gación del artículo 54 de la Ley de 15 de marzo· de 1935. existe una 
reabsorción de sus preceptos y, en consecuenoa, continúan vigentes. 
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pero como unos de los tantos que en materia arrendaticia pueden pro­
ducirse. 

Réstanos hacer la salvedad que nuestra modesta opinión no es ni 
quiere ser reflejo de la bondad de una u otra política agraria, sino de 
la necesidad, que consideramos fundamental, de respetar la compe­
tencia de los diversos poderes y cumplir la Ley establecida, si no se 
quiere caer en la inestabilidad pública. 

JUAN JOSÉ MARTÍNEZ COLUBI. 

Registrador de la Propiedad 
Abogado del Ilustre Colegio de La Corufia. 



Repercusiones registrales de la nueva 
ordenación ferroviaria 

El nuevo reg1men que para los ferrocarriles de vía ancha normal 
~ establece por la Ley de Bases de ordenación ferroviaria y de trans­
portes por carretera de 24 de enero de 1941, al adelantar la fecha de 
la reversión de la Concesión al 1 de febrero de dicho año, no ostenta 
sólo carácter jurídicoadministrativo, sino muy interesante desde el 
punto de vista inmobiliariorregistral, si bien, como trataremos de estu­
diar, este segundo aspecto es fundamentalmente influenciado por nor­
mas de Derecho público. 

Estudiada por D. Jerónimo Oonzález en esta REVISTA CRÍTICA 
(agosto y septiembre de 194 2) la cuestión relativa al porvenir de las 
obligaciones hipotecarias como consecuencia del rescate anejo a la Ley 
de 1941, y dada una solución al problema por la Ley de 27 ·de febrero 
último sobre pago del precio del rescate de las Compa_ñías concesio­
narias de feuocarriles y conversión voluntaria del valor de sus acciones 
y obligaciones en títulos de la Deuda amortizable del Estado; el ob­
jeto de nuestro estudio es encaminado a examinar repercpsiones de orden 
registra! ante la nueva situación creada por la reversión al Estado de 
las concesiones ferroviarias a las que afecr"a inmediatamente la indicada 
Ley de Bases. 

TITULARIDAD REGISTRAL HASTA FEBRERO DE 1941.-Regulada 
la inscripción de las concesiones de caminos de hierro por la Real Orden 
de 26 de febrero de 1867. En la legalidad1 vigente se contiene su re­
flejo inmobiliario registra! en los artículos 62 y siguientes del Regla­
mento Hipotecario. Inspirando la concesión de la unidad ferroviaria 
al Real Decreto de 28 de junio de 1918. 

Pero aquí únicam~mte nos interesa destacar: 
a) E! titular registra! es la entidad conces10nana. 
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b) · La finca plasmada en el folio se desvía, por su específica natu­
raleza, de la finca normal; es la concesión el objeto -de la relación ju­
rídica. Como dice D. Jerónimo González: "Estamos más bien en pre­
sencia de un derecho de construir yoexplotar, nacido de un contrato ce­
lebrado con el Estado ("jure-gestionis"), que se subordina en su des­
envolvimiento al poder soberano ("jure-imperii") que del Derecho pú­
blico recibe, autoridad, privilegios y protección, y que en la órbita del 
Derecho privado puede ser calificado de derecho real inmobiliario. 

e} La conc~sión tiene por objeto una univers;¡lidad formada por 
elementos distintos, que no se individualizan sino en su integración 
resultante. 

d) La garantía del asiento hipotecario, no obstante ostentar el 
carácter de inscripción, y como tal, expresivo de permanencia, está de­
terminado en su efectuación por notas de temporalidad; el lapso de 
tiempo de su existencia, campo de acción limitado para las relaciones 
jurídicas del concesionario. La caducidad de la concesión arrastra la 
desaparición de las distintas titularidades, que llevan en sí una vida 
predeterminada. 

La protección de Registro es condicionada, en cuanto a su gra-do 
de intensidad, por la naturaleza y caracteres del derecho que en él se 
contiene. La reversión a -la entidad concedente paraliza la protección 
de los principios que configuran las defensas probantes de la inscrip­
ción, no sólo en relación al principio legitimador, emanación de la 
autenticidad inherente al sistema, sino del principio que podemos es­
timar, con filiación, desenvolvimiento e incontrovertible estructura re­
gistra!: el de fides publica. 

Se produce e,n cierto modo una situación parecida a la constancia 
registra;! de una •condición resol•utoria: la -reserva autenticada que 
supone el número 1.0 del artículo 37 de la Ley Hipotecaria, afecta al 
tercer adquirente. La existencia del plazo de la concesión durante diez 
o más años anuncia a los terceros adquirentes de una futura resolución 
de la adquisición realizada o del gravamen del que aparecen como titu­
lares. 

NUEVO RÉGIMEN FERROVIARIO.-Como ya apuntamos anterior­
mente, con arreglo a la fundamental Ley de 24 de enero de 1941, para 
todas las líneas férreas españolas de ancho normal de servicio y uso 
público, explotadas por Compañías concesionarias, cualquiera que sea 
la fecha de vencimiento de la concesión. se adelanta al día 1 de febrero 
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de dicho año la consolidación de la plena propiedad por el Estado, en­

trando éste, en el indicado día, en el goce de dichos ferrocarriles. 

Estamos en presencia de una transformación del régimen jurídico­

patrimonial de bienes, que antes eran de dominio público, cuyo uso y 
disfrute concede el Estado a una entidad o em,nres(l, y ahora son bienes 
afectos únicamente a un fin público. 

En el anterio.r régimen jurídico existía un valor económico, carac­

terizado por el derecho exclusivo y ex el u yen te de explotación que €1 
Código civil, en el número 10 de artículo 334, le asigna la condición 

jurídica de birn inmueble, y adecuado, por tanto, par;; su incorpora­

ción registra!. En la actual legalidad, dicha catalogación de bienes es 

contraria a todo elemento económ'ico de carácter privado, toda vez que 

la concesión, en los ferrocarrilrs de vía ancha normal, desaparece en 

virtud de .1ctuación netamente de Derecho públicÓ por parte del Estado. 

Queda afirmado este aspecto interesantísimo, que nos llevará a 

~8r..scc;,¡;:r;cias de valor Jrsde d punro de vista registra!. como veremos 

más adelante. 

Con la denominación de Red Nacional de los Ferrocarriles Espa­
ñoleo. se regula jurídicamente el organismo encargado de adquirir la 

concesión de los ferrocarriles sujetos a reversión, teniendo la misión de 

explotarlos en régimen de empresa industrial. 

,Se configura su naturaleza administrativa en la base 4.n de la• Ley, 

en los siguientes términos: "La Red Nacional de los Ferrocarriles Es­

pañoles tendrá personalidad jurídica propia y distinta de la del Estado; 

en el ejercicio de sus funciones peculiares disfrutará de autonomía ad­

ministrativa, sin sujetarse a la Ley de Administración y Contabilidad 

del Estado; estará regida y administrada por un Consejo de Adminis­

tración, que tendrá a su cargo la gestión, dirección y ~dministración d_c 

Jos ferrocarriles que integran la Red Nacional." 

El Decreto de 11 de julio de '1941 establece el carácter del orga­

nismo gestor de los ferrocarriles rescatados, en la forma siguiente: "La 

Red Nacional de Ferrocarriles Españoles, que es propiedad del Estado, 

constituye un patrimonio dotado de personalidad jurídica propia y 

distinta de la d-e aquél en el ejercicio de sus funciones peculiares." 

Reql!ieren aprobación del Ministerio de Obras Públicas los acuer­

dos del Consejo de Administración relativos, entre otros actos, 

" ... e) ·Las adquisiciones de bienes inmuebles, cualquiera que sea su im­

porte." 
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NATURALEZA JURÍDICOADMINISTRATIVA DE LA R. E. N. F. E.­
Los ferrocarriles constituyen una de las direcciones del Estado en su 
actuación teleológica. Es un servicio público no sólo por la necesidad 
general a satisfacer, sino por hacerse ostensible un régimen jurídico es­
pecial, de servicio público, o régimen jurídico administrativo, tan exac­
tamente destacado por Gastón Jezé, como elemento prim~rdial en la 

1 

conceptuación del servicio público. 

La gestión del servicio público puede hacerse directamente por el 
mismo Estado o encomendar su realización a organismos no to.talmcntc 
desligados de la persona moral de derecho público expr~sada, pero con 
personalidad diferenciada de la general de la Administración. 

Para descongestionar la compleja actuación funcional del E~tado 
moderno, se atribuye personalidad delimitada a ciertos servicios públi­
cos, con autonomía de gestión, organización y proyección ·de sus me­
dios personales, reales y jurídicos, para la realización del fin, fundamen­
to y razón de ser de su existencia. Paralelamente a la personificación 
(siguiendo a Royo Villanova), se precisa de un patrimonio diferenciado 
del general de la Administración pública, que constituye la patrimo­
nialización del servicio público descentralizado. 

De los preceptos que indicamos anteriormente y de las notas que 
hemos esbozado en relación a la descentralización administrativa de ser­
vicios públicos, llegamos a configurar jurídicamente a la R. E. N. F. E. 
como el organismo gestor que, con personalidad distinta de la general 
de la Administración pública, sin perder su cualidad de elemento inte­
grante de ella, con patrimonio afecta al fin a cumplir y con régimen 
jurídico especial, satisface los. fines específicos del tr~msporte ferrouiario. 

TITULARIDAD DE LOS FERROCARRILES DESDE 1 DE FEBRERO DE 

194 l.-Ya dejamos expresado anteriormente que desde la citada fecha 
el titular de los ferrocarriles de vía ancl;la normal es el Estado, repre­
sentado por la R. E. N. F. E., y ello lleva consigo consecuencias de 
hondo valor jurídico: 

a) La titularidad pasa de la entidad concesionaria al Estado. 
b) No cabe hablar del valor económico, de naturaleza similar a la 

de un derecho real, que antes existía en la concesión asimilada a los 

inmuebles por naturaleza. 
e) Se produce la extinción de la finca concesión y de los diferen-

tes derechos de que ella es soporte económico. Se está en el caso de su 
constancia registra! en virtud de la cancelación. 
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d) Hasta tanto no $e constate en el folio hipotecario la extinción 
de la concesión, existe una discordancia entre la realidad tabular, que 
acredita la existencia de fincas y titularidades, y la realidad extraña al 
folio hípOl~cario, donde ia finca y derechos son extinguidos. 

CONSISTENCIA REGISTRAL DE LA CANCELACIÓN.-La cancelación 
de las inscripciones de. las concesiones ferroviarias reune las siguientes 
notas: 

a) Es cancelación total, toda vez que la extinción ·del _derecho 
tiene dicho carácter, siendo de aplicación el.,número 2. 0 del artículo 79 
de la Ley Hipotecaria. 

¿Es admisible la subsistencia del derecho, siquiera sea atribuído al 
nuevo titular R. E. N. F. E. (artículo 77 de la Ley Hipotecaría)? Ello 
no lo creemos posible, como veremos más adelante En todo caso, una 
buena técnica exige proceder a b qncdacié!'. tct:!! de b iüscripción d.:: 
un derecho extinguido. Más exactamente pudiéramos hablar de extin-

• ción del inmueble por asimilación, concesión administrativa (núm. 1. 0 

del artículo 79 citado). 

b) Ca cancelación se produce prescindiendo dei consentimiento 
del titular en el Registro. No rigen los artículos 82 y 83 de la Ley 
Hipotecaria al ser un caso claro de cancelación automática contenida 
en el artículo-150 del Reglamento hipotecario, si bien el término cadu­
cidad no lo creo del todo exacto, toda vez que aún no había transcu­
rrido el plazo fijado para la reversión; más bien es un caso típico de 
actuación de derecho público, que exige una subordinación, congelán­
dose (valga la expresión) ias defensas hipotecarias, institucionalmente 
de carácter privado. 

TíTULO ADECUADO PARA LA PR.á..CTICA DE LA CANCELACIÓN.­
Forzosamente hay que catalogarle entre los administrativos, si. bien 
con los requisitos de autenticidad exigidos por nuestro ordenamiento 
hipotecario. Creemos pudiera llenar su finalidad la certificación expe­
dida por dicho organismo (R. E. N. F. E.), la cual se presentaría en el 
Registro de la Propierli!d correspondiente a la inscripción principai, y, 
por analogía con lo prevenido en el artículo 63 .del Reglamento hipo­
tecario, el Registrador expediría certificación para la cancelación en los 
Registros donde se practicaron las inscripciones de referencia. 

fORMA DE HACERSE LA CANCELACIÓN.-Dado el ·carácter de dere­
cho público de la reversión. su aspecto de ordenación general, constitu­
yen do el nuevo estatuto jurídico ferroviario, es suficiente, a nuestro 
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JUicio, la fÓrma de nota marginal, que pudiera estar ·concebida en estos 
o parecidos términos: 

"La inscripción adjunta queda cancelada en su totalidad por haber 
ordenado su reversión al Estado por medio de su organismo de gestión 
(aquí habrá que referirse a la R. E. N. F. E.) fa1 Ley de 24· de enero 
de 1941' ordenándose la cancelación de la presente inscripción principal 
y de las de referencia en certificación expedida por ... , presentada en 
este Registro el , a las . horas , según asiento , fol:!a Diario 
Dicha certificación, que acredita acto no sujeto al z'mpuesto de Derechos 
reales. según nota ... , etc . ... , la dejo archivada en su correspondiente 
legajo, expidiendo certificación a los efectos de las oportunas cancela­
ciones en otros Registros ... " 

De módo análogo se verificarán las cancelaciones en las inscripcio­
nes de referencia, siendo suficiente para la cancelación de los derechos 
de hipoteca y otros gravámenes la rd~rencia a la nota marginal de can­
celación de la inscripción principal o de la inscripción de referencia. 

ACCESO AL REGISTRO DE LA R. E. N. F. E.-Hay que plantear 
en los siguientes términos la cuestión: como consecuencia del nuevo ré­
gimen instaurado en la Ley de 1941, ¿'Ia aúibución de los ferrocarriles 
al Estado por medio de su organismo R. E. N. F. E. puede originar 
un asiento en el Registro? 

Aunque ~ontestáramos afirmativamente, no creo posible admitir 
que la nueva adquisición tenga como inmediato antecedente la anterior 
inscripción a favor de la entidad concesionaria ya extinguida. No es un 
eslabón en el tracto, o "transferencia del dominio o derecho real ins­
crito. " (art. 77 de la Ley Hipotecaria). En tal caso. la inscripción 
necesariamente había de ser de inmatriculación, toda vez que al ser ex-· 
tinguida la finca concesión por el asiento cancelatorio, no puede enla­
zarse con la nueva titularidad, que supone el nacimiento de un derecho. 

Pero es preciso estudiar un· problema previo ante la nueva situa­
ción creada. E JI o es: si es posible verificar la inscripción a favor de la 
R. E. N. F. E., que, de ser factible, tendría carácter inmatriculador. 

Quedó sentado anteriormente que la transformación operada en la 
ley de rescate es profunda desde el punto de vista patrimonial. La adqui­
sición por el Estado de un grupo de ferrocarriles (los de vía ancha infe­
rior al normal continúan en igual situación, sin afectarles la nueva orde­
nación, y a eJios no nos referimos) desvirtúa y borra en su integridad 
el valor económico privado, de contextura y naturaleza coincidentes 



REPERCUSIONES REGISTRALES DE LA NUEVA, ETC. 31 

con el derecho real; son, como dijimos antes, bienes afectos directamente 
a un serv1cio público. Su regulación y tratamiento jurídico es incum­
bencia del Derecho público. El Derecho privado es carente de eficacia 
a este respecto. Más aún: sería ün efiü!"mt: contrasentido aplicar sus 
normas. La clasificación que en Derecho Administrativo se hace de los 
bienes de dominio público (1. 0

, bienes de dominio y uso público; 
2. 0

, bienes de dominio público y uso sólo del Estado), es de interés 
a nuestro objeto. Los prip¡eros son los bienes comunes, donde es posi­
ble concurrencia de diferentes disfrutes, sin atribuir especialmente a na­
die un valor económico. Los segundos son los bienes que el Estado 
dedica a cumplir determinados fines, sin posibilidad de disfrute distinto 
que por el propio Estado. 

Los ferrocarriles, a nuestro juicio, ocupan una situación interme­
dia. Más exacto que conceptuarlos como bienes de dominio púbEco es 
estimarios como elementos :naterialcs del servicio público, transporte 
ferroviario. Es muy corriente entre nuestros hipotecaristas la tesis de 
la inscribilidad de los bienes de dominio público que no sean de uso 
público. Por nuestra parte, mantenemos !a siguiente posición: 

Donde existen bienes de dominio público o servicio público, es 
inconcebible hablar de inscripción. Que en la práctica se haga, que se 
afirme ser frecuente inscribir esta clase de bienes a favor de los dife­
rentes ramos administrativos, no quiere decir que sea adecuado acudir 
en estos casos al procedimiento registral. 

Es principio inconcuso que el Registro recibe en el asiento los dere­
chos reales. o situac=ones jurídicoinmobiliarias, con formación y via­
bilidad ajena al folio hipotecario. Se dice exactamente que la función 
del Registro es de garantía a lo ya creado. Una vez incorporado el 
derecho en el asiento, se hacen ostensibles los dos principios a los que 
ya aludimos: 1 .0

, el de legitimación, que tiene efectividad en todo caso, 
lo mismo respecto al que es parte que en relación al tercero; 2. 0

, el de 
fe pública, de gran fuerza intensiva, pero poco extensiva y de condicio­
nes restrictivas en cuanto a las personas que reciben sus beneficios. 

Pensemos en la insccripción de bienes afectos a un servicio público 
en general. y concretam-ente d-e los ferrocarriles. 

La presunción de que el Estado es titular de un ferrocarril no la 
obtiene por la inscripción. La autodeterminación, el régimen jurídico 
especial de derecho público, es más que suficiente para garantizarle. Si 
incluso cuando el Estado en la desamortización se despojó de su impe-
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rium, adquiriendo la tonalidad de persona moral de Derecho privado, 
y, por tanto, se sometió a las prescripciones de dicho ordenamiento, 
prescindió en ocasiones de la fuerza protectora que para el particular 
representaban los principios de publicidad y especialidad, motivando la 
fórmula ecléctica que nuestra Ley Hipotecaria, en su reforma de 1909, 
consignó en la última regla del artículo 34, si el Estado tuvo esa actua­
ción aun siendo persona moral de derecho privado, ¿qué cabrá decir 
cuando aparece revestido de su potestad y privilegios de derecho pú­
blico? 

Si el principio legitimador es innecesario en los bienes afectos a un 
fin público, con mayor motivo podemos encontrar no admisible la 
eficacia probante de la fides-publica. Este principio es consecuencia di­
recta del tráfico jurídico sobre inmuebles y está proyectado para su 
protección, y siendo los bienes que nos ocupan extra-comercium, hasta 
tanto no sean desafectados del fin público son refractarios a diferente 
titularidad. De igual forma que en otro orden de cosas ni la patria 
potestad puede transmitirse, ni la autoridad marital delegarse, ni ser 
susceptible de coparticipación, y ello es así porque no hay valor patri­
moniaL sino fin institucional. 

El argumento de que estos 'bienes deben inscribirse para defender 
unos ramos administrativos de otros, lo creemos falto de exactitud. 
Aparte de que esta idea de lucha pugna con el sentido unitario del 
Estado, donde se percibe un solo poder y distintas funciones o potes­
tades, no entendemos por qué se logra una fortaleza defensiva en la 
inscripción, de gran valor en las relaciones jurídicoprivadas e inexis­
tente en las de derecho público. 

Argumentos legales para nuestra. tesis los tenemos, y de gran valor, 
en los números 1.0 Y. 2.0 del artículO! 12 del Reglamento hipotecario 
en su relación con el artículo 13. 

Fundamento favorable al acceso de estos bienes al Registro de la. 
Propiedad _lo es una palabra del número 5.0 del artículo 26 del Regla­
mento hipotecario; al referirse expresamente, entre las circunstancias 
de las certificaciones posesorias, a la indicación del servicio público 
u objeto a que estuviere destinada la finca; declaración indudablemente 
contraria al artículo 12, pero que en su colocación, y al no implicar 
una declaración de principio, no debe admitirse pueda prevalecer, no 
sólo por el artículo 12, sino por todas las razones que exponemos 
anteriormente. 
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Puede aducirse aparentemente otro precepto reglamentario que pue­
de fortalecer la tesis de la inscripción de estos bienes:' el artículo 4 2 

del Reglamento hipotecario, el cual se refiere a la inscripción de los 

montes públicos no enajenables. Si bien es de estimar, para justificar 
t::Me preceptO, que ia naturaleza física y económica de los montes, por 

la delimitación de otras fincas que le circunden de propiedad privada, 
pueden llenar exigencias del principio de especialidad, si bien la inscrip­

ción de los montes públtcos no enajenables, como en los derechos de 
uso y habitación, sólo es aplicable un;;¡ modalidad de la publicidad en 
sentido material: la legitimactón. 

De todas formas, la declaración del expresad? artículo 42 puede 
estimarse como un su puesto excepciona 1 al criterio. general expresado 
en el artículo 12. 

Llegamos a la conclusión de que. a nuestro· juicio. el acceso al Re­

gistro del Estado por merlio di' s•J sl.'rvicio dPsce¡;t~:!l!z::c!:J R. E. N. F. E. 
no lo creemos adecuado al nuevo régimen ferroviario ni a la garantía 

exclusivamente de derechos privados contenidos en la inscripción, y ello 

a su vez nos lleva a afirmar que la extinción de la finca, concesión ferro­
viaria, supone una parcial simplificación de nuestros preceptos hipote­
carios concernientes a la inscripción de concesiones ferroviarias, los'cua­

les se dictaron precisamente para garantizar las obligaciones al porta­
dor que fueron emitidas por dichas entidades, cuya hipoteca tampoco 

puede darse en los ferrocarriles a quienes afecta la reversión .. 
La posición por nosotros sustm rada es la seguida por la legislación 

francesa e italiana. Aunque queremos hacer constar que no tiene otro 
alcance que una mera apreciación personal, que doy a· la public_idad en 

la creencia de que el 0 bjeto de este trabajo reviste interés práctico en 
virtud del nu-evo régimen hipotecario, de hondas repercusiones para 

nuestro sistema in mobiliario registra!. 

JosÉ MARÍA LóPEZ TORRES 
Registrador de la Propiedad. 
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Jurisprudencia de la Dirección general 
de los Registros y del Notariado 

EL TUTOR, PROTUTOR Y CONSEJO DE fAlvllLIA .COMPENDIAN HOY LAS 

ATRIBUCIONES TODAS QUE LA ANTIGUA LEGISLACIÓN CIVIL ATRI­

BUÍA AL PODER JUDICIAL PARA LA AUTORIZACIÓN DE LOS ACTOS 

QUE TRASPASAN LOS LÍMITES DE LA P!JRA Y SIMPLE ADMINISTRA­

CIÓN, CUAL ES LA PARTICIÓN. ESTA, A DIFERENCIA DE LOS CON­

TRATOS CONMUTATIVOS EN LOS QUE LAS PARTE& TIENDEN A LA 

ESPECULACiéN O AL LUCRO, TIENE COMO FINALIDAD ESPECÍFICA 

PONER TÉRMINO A LA COMUNIDAD ENTRE COHEREDEROS Y PRAC­

TICAR UNA LIQUIDACIÓN, CON LA QUE SE PROCURA QUE CADA IN­

T~RESADO OBTENGA AQUELLO A QUE TIENE DERECHO. fiNAL­

MENTE, NO COM_PETE A LOS REGISTRADORES QUEBRANTAR LA 

EFICACIA DE LOS CONTRATOS QUE PUEDAN SER RESCINDIBLES 

POR LESIÓN. 

Resolución de 3.0 de octubre de 194 3. "B. O." de 2 8 de noviembre. 

Por el Notario de La Rambla, D. Juan Puig Lázaro, se autorizó, 
en 17 de julio de 1940, una escritura de aceptación de bienes y divi­
sión dé herencia, en la cual se inventariaron: a), una casa valorada 
en 3.500 pesetas; b), el dominio útil de un olivar, valorado en 350 
pesetas; e), el dominio útil de otro olivar, valorado en 550 pesetas, 
y d), el domin:o útil de otro, que se valoró en 31 O pesetas; 0 sea con 
una estimación tota 1 de· bienes de 4. 71 O pesetas.' Los interesados eran 
tres partes con derecho a heredar testamentariamente por igual: dos 
hijos de los causantes y los nietos, 'en representación de otro hijo fa­
llecido;. adjudic~ndose a uno de los hijos las fincas a) y b), con un 
valor de 3.850 pesetas; al otro, la finca e), con un valor de 550 pese­
tas, y por último a los nietos--que eran cinco-, por iguales partes 
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indivisas, la finca d), por su valor d0 31 O pesetas. Uno de éstos era 
menor de edad y estuvo representado por el protutor, en atenci6n al 
opuesto interés del tutor para concurrir, expresamente autorizado por 
el Consejo de Familia. 

Presentada en e! Registro de La Rambla la hijü€la forn1ada a los-

últimos, el Registrador denegó su inscripción por el defecto insubsana­
ble de no haber cumplido lo que dispone el artículo 1.061 del Có­
digo civil y estar interesado en la partición, como hen~dero, una menor 
de'edad, a la que se adjudica en unión de sus hermanos, en un caudal 
inventariado de 4.710 pcs<>tas, la cantidad de 310 pesetas, sin abono 
de las cuantiosas diferencias en metálico, ni explicación de cuáles sean 
las razones de esta diferencia entre unos y otros herederos. · 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Dirección, con 
revocación del auto del Presidente de la Audiencia. que había con­
firmado la nota del. Registrador, ha declarado que la escritura se halla 
extendida con sujeción a las prescripciones y form~lidades legales. 

Considerando que para decidir este recurso. debe tenerse en cuenta 
que la nota calificadora se limita a imputar a la escritura de partición 
el defecto no subsanable de incumplir el artículo 1.061 del Código 
civil y subraya la gran desproporción entre lo adjudicado a un here­
dero menor de edad y el caudal relicto, sin que haya abono en metá­
lico de las cuantiosas diferencias entre los interesados ni se razone el 

:porqué de ellas. 
Considerando que si el artículo 269 del Código civil establece que 

el tutor necesita la autorización del Consejo de Familia para proceder 
a !a división de !a herencia o d<> cosa poseída en común por el menor 
o incapacitado. la jurisprudencia de este Centro, al apreciar el ·sentido 
y alcance de esta autorización, ha reconocido que no se trata de una 
mera fórmula, sino, por el contrario, el prw~pto_ impone una íntima 
y estrecha solidaridad al tutor y Ji Consejo en cuanto Ji contrato par­
ticional. y como los deniás apartados del mismo ;rtículo hacen del 
tutor un órgano ejecutivo de la voluntad del Consejo, según se pone 
de relieve en los. artículos 270, 271 y 274 del mismo Código, respec­
to de la enajenación y transacción, de modo que parece de suma con­
veniencia que el ConseJO, ultimada la partición, la apruebe, o bien 
que al dar IJ autorización fije las bases o instrucciones a que el ·tutor 
rigurosamente debe ceñirse. 

Considerando que este último criterio ha sido observado con fide-
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lidad en la escritura recurrida, puesto que en aquélla el protutor In­

terviene en nombre y representación de la menor, por razón del in­

terés incompatible del tutor y en virtud de acuerdo unánime del Con­

sejo de Familia que le facultó para ello y para que "la pupila quede 

satisfecha de su partic:pación en dichas sucesiones, mediant-e adjudica­

ción de una quinta parte indivisa con sus hermanos en el dominio útil 

de una suerte estacada de olivar", cuyas características coinciden con 

las de la fmca adjudicada, y, por tanto, procede reputar cumplidas 

todas las formalidades externas necesarias, según la Legislación vi­

gente, ya que, en primer término, el Código civil" confía la protección 

y defensa de los menores sujetos a tutela al tutor, protutor y al Con­

sejo de Familia, quienes compendian las atribuciones todas que la 

antigua Legislación ovil atribuía al Poder judicial para la autorización 

de los actos que traspasan los límites de la pura y simple administra­

ción; y en segundo lugar, los términos claros, categóricos y expresivos 

empleados por el Consejo no dejan lugar a dudas de ninguna clase, 

cubren todas las responsabilidades y deben estimarse plenamente efi­

caces y completos, s1n necesidad de que las razones o fundamentos del 

acuerdo tengan que reflejarse en las certificaciones y trascender al ex­

terior. 

Considerando que consecuente con nuestro Derecho histórico, que 

reglamentaba la partición de hen:ricia bajo el signo de la igualdad y, a 

diferencia de los contratos conmutativos en los que las partes tienden 

a la especulación o al lucro,· admitía como finalidad específica del con­

venio particional la de poner término a la comunidad entre coherede­

ros y practicar una liquidación en la que se procuraba que cada intere­

sado obtuviese aquello a que tiene derecho, el artículo 1.061 del Có­

digo civil ordena que se ha de guardar la posible igualdad, haciendo 

lotes o adjudicando a cada heredero cosas de la misma naturaleza, ca­

lidad o especie, y como lo primero. no pudo hacerse en el caso del re­

curso, porque en el inventario figura una sola finca urbana, y respecto 

a lo segundo, cualquiera. que sea la apariencia más o menos equitativa 

de la distribución; se adjudicó a la menor un elemento patrimonial pro­

indiviso y por iguales partes con sus. hermanos mayores y capaces, no 

puede negarse a los interesados la facultad de resolver los problemas 

planteados en la forma que estimaron procedente. 

Considerando que el cuaderno particional, proceso comprensivo de 

una serie de ·operaciones que empiezan por fijar el activo y el pasivo 
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de la herencia y concluyen por la adjudicación de las respecttvas par­

ticiones. no suele contener la cuenta de admintstración cuando se refiere 

a un período largo, y no puede sostenerse que su omtsión en el docu­

mento c:d!ficado con$tit~!VJ defecto sübsctnabl-2. ff!áxirrH~ si se (icne pr.z­

sentc que, en realidad, se han liquidado dos herencias. una de ellas 

exenta del impuesto de sucesión por haber presento la acción adminis­

trativa, procurando mantener la independencia de los respectivos patri­

monios, y, por otra parte, el ConseJo afirma que el asunto es sobrada­

mente conocido por todos los vocales y por la menor, mayor de vein­

tiún años. que asistió a la reunión. 

Considerando que la declaración de que son resctndtbles los con­

tratos celebrados por el tutor sin autorización del Consejo de Familia, 

siempre que los representados hayan sufndo lesión en más de la cuarta 

parte, atendtdo el valor de las cosas, y la contenida en el artículo 1.074 

del mtsmo Cuerpo legal. con referencia a las partictones hereditarias, 

resultan de notoria inaplicación en el presente caso, porque la escritura. 

particional fué pre~edida dr la autorización del Consejo, que reune las 

ca racterístic;as ya a pun radas. y porque. además. no son atribuciones de 

los Registradores, stno de la miciattva de las partes ·interesadas y de la 

competencia exclusiva de los Tribunales de JustiCia, quebrantar la 

eficacia de los contratos que puedan ser rescindibles por lesión, ni con­

signar en la incripción parttculáridades que puedan poner en juego las 

·acciones rescisorias contra lo dispuesto en el párrafo 4." del artí~tdo 38 

de la Ley Hipotecaria. 

* * * 

Comprendemos las dudas y vacilaciones del Registrador implicfido 

en el recurso precedente. Realmente, €S €Xtraordinaria la autorización 

de una escntura de partición en la que al único menor interesado. en 

ella no se le atribuyan bienes suficientes para cubrir su legitima. Y esto 

sin compensación ni explicación en supuesto al efecto .. 

Con su habitual maestría e inspirándose en ese su sentido realista 

que preside sus decisiones, ha cuidado la Dirección de hacer resaltar en 

el tercero de los considerandos trascritos el acuerdo unánime del Con­

sejo de Familiai de que "la pupila quede satisfecha de su participación 

en dichas sucesiones. mediante adjudicación de una quinta parte indivi­

sa con sus hermanos en el dominio útd de una suerte estacada de oli­

var", cuyas características coinciden con las de la finca adjudicada. Con 
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ello queda cumplido el artículo 269 del Código civil y puede reputarse 
de inoperante la alegación que 'del 275 del mismo Cuerpo legal hace 
el Registrador m defensa de su calificación. Si a· esto añadimos las cir­
cunstancias de la casi mayoría d~ edad-veintiún años-de la m-enor, 

·el que pudo ser perfectamente habilitada para el caso-art. 3 22-y la 
escasa cuantía de las herencias, nos explicamos sobradamente el razo­
namiento de los considerandos. 

Acaso la nota del Registrador debió precisar la evidente vulnera­
ción de las legítimas de la menor y sus hermanos-coherederos en las 
adjudicaciones-, en vez de exponer las cuantiosas diferencias dinera­
rias padecidas en aquéllas. Aunque su resultado, creemos, hubiera sido 
idéntico. 

Refiriéndose al artículo 1.056 del Código civil, dice Roca Sastre 
que la partición hecha por el restador no debe sujetarse a la regla de 
igualdad de los artículos 1.061 y 1.062 del mismo, conforme a lo que 
preceptúa el párrafo 2.0 de dicho artículo. Luego, a sensu contrario, sí 
deben sujetarse las demás. Por último, eso de que el. artículo 1.061 es 
de carácter facultativo, según alegó el Notari.o, con forme a la interpre­
tación dada al mismo por el Tribunal Supremo en su ya antigua sen­
tencia ·de 16 de junio de 1902, creemos debe llevar, al menos, aneja la 
correlativ·a equivalencia de la compensación, lo que olvidó en absoluto 
aquel funcionario. 

PERSONALIDAD DEL NOTARIO PARA RECURRIR. EL AUTORIZANTE DE 

UNA ESCRITURA LA TIENE CUANDO LA NEGATIVA A INSCRIBIR SE 

LBASA EN OBSTÁCULOS DIMANANTES DEL REGISTRO, SI DE LA MIS­

MA SE DESPRENDE QUE CONOCÍA EL ESTADO REGISTRAL DE LOS 

INMUEBLES CUY A INMA TRICULACIÓN SE SOLICITÓ EN EL DOCU­

MENTO CALIFICADOR, INVOCANDO AL EFECTO EL ARTÍCULO 20 
DE LA LEY HIPOTECARIA. 

Resolución de 2 de nouiembre de 1943. "B. 0." de 3 de diciembre. 

Por el Notario de Vil!aró, D. Mario de Zubiaga, se autorizó de­
terminada escritura de donación por la que, con referencia a una de las 
fincas que comprendía, se solicitó su inscripción en los términos siguien­
tes: "Que por igual título de donación hecha por los mismos sus pa-
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dres, don F. A. y doña A. A., en la propia fecha de 28 de enero 
de 1888, adquirió también su finado esposo la finca radicante en ju­
risdicción de Orozco, de cabida 2 hect~reas so' áreas, lindante, por el 
Norte, con monte de D. Isidro Olavarría, y por los demás lados, con 
i.crrmos comunaies del vaiie de Orozco. Vale 1.000 pesetas y se carece, 
en cuanto a esta finca, de título escrito e inscribible, por lo que se solicita 
su inscripción al amparo del párrafo 3. 0 del artículo 20 de la Ley Hi­
potecaria y en los términos prevenidos en el artículo 8 7 de su Regla­
mento." 

Presentada primera copia de la misma en el Registro de Bilbao, se 
denegó la 'inscripción de dicha finca al amparo del artículo 20 de la 
Ley Hipotecaria, por no justificarse las circunstancias esenciales de la 
adquisición anterior, toda vez que de una parte se manifieS'ta que se ca­
rece de título escrito, y de otra se incurre en la contradicción de acom­
pañar la escritura de donación a favor del causan te-q._1e, segón su f~cha 
y demás circunstancias, debía ser el título adquisitivo-, en la que· no 
se comprende la finca de referencia. por lo que se está en el caso.de apli­
car las disposiciones del título XIV de'la Ley. 

Interpuesto recurso por el Notario autorizan te y habiéndole negado 
el Registrador personalidad para recurrir, por no estar fundada la 
nota en defectos del título o en motivos que afecten a su .decoro profe­
sional, la Dirección, con revocación del auto del Presidente de la Au­
diencia, que estimó carecía el recurrente de personalidad, se la concede 

por las razones del enunciamiento, añadiendo-en un segundo consi­
derando-que la trascendencia del problema planteado por la caÍifica­
ción y la controversia docrrinai sobre ia interpretación dei párrafo ~:o 

del artículo 20 de la Ley Hipotecaria, impiden a este Centro hacer uso 
de las facultades de entrar en el fondo del asupto, que _en algún caso 
ha ejercitado por economía procesal, y aconsejan que se agoten los re­
cursos y alegaciones de los interesados y, sobre todo, que no se pres­
cinda de lo que pueda resolver el Presidente de la Audiencia. 
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PERSONALIDAD DEL NOTARIO PARA INTERPONER R::OCURSO GUBERNA­

TIVO. SE HALLA LEGITIMAQO PARA HACERLO CUANDO DE LA NOTA 

DEL REGISTRADOR SUSPENDIENDO EL DOCUMENTO POR AQUÉL 

AUTORiZADO SE DESPRENDE• TUVO EN CUENTA DETERMINADA 

ACTA EN LA QUE APARECEN LAS DISTINT1\S DENOMINACIONES DE 

LA SOCIEDAD, PUNTO CARDINAL DEL DEBATE, SOBRE LA CUAL 

CENTRÓ ASIMISMO SU CALIFICACIÓN EL REGISTRADOR. 

Resolución de 5 de noviembre de 194 3. "B. O." de JI de diciembre. 

Por el Notario de Santander, D. Ignacio Alonso Linares, se auto­
rizó, el 26 de noviembre de 1941, una escritura por la que el Director 
Gerente de "Canteras de Escobedo, Bezanilla y Peña", Sociedad de 
responsabilidad limitada, facultado al efecto, vendió a determinada 
señora una finca formada por agrupación de otras ocho, en precio de 
80.000 pesetas. 

P,resen tada en el Registro, fué suspendida su inscripción por falta 
de previa mscripción a nombre de la Soci'edad vendedora, toda vez que 
tres parcelas inscritas figuran a nombre de la Sociedad "Canteras de Es­
cobedo, Entrecanales, Brzanilla y Peña". distinta de la que vende. 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura cali­
ficada, y habiéndole negado el Registrador personalidad para recurrir, 
porque la suspensión no la motivaron defectos del instrumento públi­
cc¡, sino obstáculos procedentes de los asientos del Registro, lo que 
confirmó el Presidente de la Audiencia, la Dirección, con revocación 
del. auto 'apelado, declara la personalidad de aquel funcionario, 

Consideran:do que el Notario recurrente, al redactar la escritura de 
26 de noviembre de 1941, no sólo conocía las modificaciones de nom­
bre y estructura introducidas en la Sociedad de responsabilidad limi­
tada Canteras de Escobedo, Bezanilla, Entrecanales y Peña, sino que 
se refiere al acta de 16 de óctubrr de 1941, en que aparece al lado de 
aquella denominación la de "Canteras de Escobedo, Bezanilla y Peña", 
para justificar la comparecencia de los representantes de la misma; y 
como sobre estos documentos centra el Registrador la nota que suspende 
el asiento por falta de inscripción previa, debe reconocerse que el Nota­
rio se halla legitimado para interponer el recurso gubernativo; y 

Considerando que en el mismo se plantea una de las cuestiones que 
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más preocupan en la actualidad a. los mercantilistas. y encargados de 
la fe ·pública, o sea la relativa a la transformación de Sociedades sin 
a-lteración de su personalidad, cuya trascendencia excepcional impide 
a este Centro hacer us~ de las facultades que en algún caso, y por eco­
nomía procesal ha ejercitado, de entrar en el fondo del asunto, no des­
florado por la decisión del Presidente de la Audiencia Territorial. 

HIPOTECA DE RED DE ALUMBRADO ELÉCTRICO. ¿Es NECESARIA SU 

PREVIA INSCRIPCIÓN ESPECIAL O, RELAC!ONADA EN LA DE OTRA 

FINCA. PUEDE CONSIDERARSE COI'v!O FORMANDO PARTE DE LA MIS­

MA, HACIÉNDOSE EXTENSIVA A ELLA LA HIPOTECA SOBRE ESE 

INiv!UEBLE CONSTITUIDA? 

Resolución de 19 de noviembre de 1943. "B. 0." df!' 21 de diciembre. 

Ante el Notario de Zamora D. Raimundo Themudo se otorgó escri­
tura por la que D. A. L. vendió a D. E. E. y D. J. V. una~ fábrica 
electroharinera, con unas parcelas de terreno, pozo, maquinaria. uten­
silios y artefactos inherentes a la misma, y la red de distribución para 
el alumbrado de Villafáfifa. quienes adquirieron en la proporción de 
dos terceras partes el primero y una tercera parte el segundo. Los com­
pradores se hicieron cargo de una hipoteca que gravaba la finca a favor 
del Banco de España. compareciendo a más el director de la sucursal 
del mismo en Zamora para cancelar. otra hipoteca constituida sobre una 
casa de dicha capital y convenir con los adquirentes de la finca que nos 
ocupa en que las cantidades de que respondía la hipoteca que se cance­
laba las garantizase en lo sucesivo la fábrica electroharinera, a cuyo 
efecto se amplió la hipoteca, fijando las cantidades que por principal, 
intereses y costas quedaban afectas las participaciones indivisas de· los 
repetidos adquirentes de aquélla. 

Presentada la escritura en el Registro de Villalpando, se denegó su 
inscripción por falta de la previa de la red de alumbrado de Villafáfila 
y cambiarse d sentido de la finca inscrila y gravada, consignándose otros 
tres defectos que omitimos por haber sido rechazados por el Presidente 
de la Audiencia, y al no ser apelados por el Registrador no han sido 
objeto de decisión por parte dd Centro directivo. 

Entablado recurso por el Notario autorizante, la Dirección, con 
revocación del auto apelado, confirmatorio---en cuanto al defecto rese-
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ñado-dc la nota del Registrador, y. luego de reclamar a éste, para me­
jor proveer, certificaciones literales de las inscripciones en que se des­
cribe la finca fábrica clectroharinera, de cuya tercera de orden resulta: 
"D. L. T., mayor de edad, soltero, propietario y vecino de Villafáfila, 
es dueño de esta finca, con la maquinaria descrita, con más la red de 
distribución para el alumbrado de Villafáfila, cuya red se compone (etcé­
tera; sigue su descripción), cual consta de los asientos anteriores, y aho­
ra la vende, con todos sus accesorios y maquinaria indicados, a D. 
ha resuelto lo siguiente: 

Que aportadas a este recurso, para mejor proveer, las certificaciones 
literales referentes al asunto discutido, aparece la mencionada red for­
plando parte del contenido del inmueble hipotecado, pues su descripción, 
indicaciones, elementos de que consta, etc., son datos que permiten 
unirla económica y jurídicamente al predio como una de tantas quali­
tates prcediorum, y aunque la f~ pública registra! no actúa en estos casos 
y sobre los muebles incorporados con la plenitud que de ordinario 
~lcanzan en su desenvolvimiento normal, porque el Registro no puede 
garantizar las complejas, situaciones jurídicas que nacen de es¿ estado 
de hecho, sí permite, en cambio, dar a conocer la presunta extensión y 
alcance del dominio, de tal suerte que el acreedor hipotecario podr.l 
apreciar los límites del derecho que le ampara y extender el alcance d¿ 
la hipoteca a los bienes ya descritos en el Registro de una manera pecu· 
liar, y cuyo valor en muchos casos será el principal móvil que le indu::z 
a la aceptación de la hipoteca. 

Que para realizar la inscripción solicitada, el Registrador no nece · 
sita plantear ni discutir los problemas relativos a si existen derechos 
de superficie, cargas o servidumbres sobre los predios a quienes afectan 
posibles perjuicios para los dueños de los mismos, necesidad del con­
sentimiento de éstos, etc., sino que limitando su función calificadora 
al examen del contenido del título presentado, deberá resolver sola­
mente si procede o no la constitución de la hipoteca por estimar inscrita 

·la red, sin preocuparse de cuáles sean las relaciones jurídicas que acaso 
existan entre los propietarios de la electroharinera y los dueños de otras 
fincas, inscritas o no, y que en nada resultaran perjudicados por la des­
cripc!ón de predio dominante cuando proceda la aplicación de los ar­
tículos 13 y 30 de la Ley Hipotecaria. 

Que en el caso discutido, sobre la fábrica electroharinera, que se des­
cribía como parte de la finca y formando una explotación industrial 
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con la repetida red, se había constituído una primera hipoteca por 

escritura otorgada ante el Notario Sr. Balbontín, y en el título objeto 

de este recurso vuelve a constituirse una nueva hipoteca sobre la miisma 
finca, descrita d42 aP..á!oga rr .. aner3 en las dos ,;:scritüras, por lo que no 
puede prosperar la afirmación del Registrador ·de que se altera ahora su 
descripción, pues existe a este respecto identidad absoluta entre los dos 
documentos autorizados. 

Que en la legislación patria no existe .un concepto técnicamente ela­
borado de las partes integrantes y accesorias. pero puede descubrirse un 
criterio análogo respecto de las últimas en las llamadas cosas inmuebles 
por destino, especificadas en los números 4, 5, 6, 7 y•9 del artículo 334 
del Código civil; y por lo que hace referencia a la hipoteca, los artícu- · 
los 11 O y siguientes. de la Ley permiten la extensión a tales pertenen-­
cias, sí media pacto expreso para ello. 

Y que el criterio permisivo de considerar extensiva la hipoteca a los 
bienes registrados en la manera especial que lo está la red de alumbrado 
de Villafáfila-que mientras no constituya un gravamen real o se trans­
forme en una concesión administrativa no puede ser objeto, de inscrip­
ción especial y separada-, robustece consíderableme'nte el crédito terri­
tonal y, en definitiva, supone un favorable desarrollo para la industria, 
una fuente de recursos para los necesitados de numerario y una garan­
tía más firme y sólida para los acreedores. 

G. CÁNOV AS COUTIÑO. 
Reg1strador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 
y del Tribunal Especial 

SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 194 3 .--Casación respecto a un 
laudo. 

La determinación de si existe o no laudo por incomparecencia de 
uno de los amigables componedores ante el Notario autorizante. o si, 
compareciendo los tres, uno se' negase a firmar, es cuestión que afecta 

a la validez intrínseca del laudo, la cual no puede ser objeto de recurso 

de casación. ya que, por imperativo del número 3." del art. 1.691 de 
la Ley de Enjuiciamiento civil, sólo cabe este recurso por haberse dic­

tado el laudo fuera del plazo o. resuelto en el mismo puntQs no some­
tidos a su decisión, según reiterada doctrina. fundada por este Sala, 

entre otras sentencias, en la de 11 de abril d-e 1932. conforme a la 

cual, el procedimiento adecuado para que se dictara la nulidad de la 
escritura de laudo es el juicio ordinario regulado en el art. 829 de la 
Ley de Enjuiciamiento civil, c.riterio que generalmente preside la ju­

risprudencia. toda vez que la mayor parte de la que existe sobre laudo 

no firmado por uno de los tres amigables componedores, ha sido pro­
ducida resolviendo recursos de casación interpuestos contra sentencias 
dictadas en juicios ordinarios en que se ventilaban casos de duda sobre 

validez o nulidad de laudo, de todo lo cual se desprende_ la improce­
dencia de este motivo del recurso. 

SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 194 3 .-Régimen procesal en los 
territorios españoles del Golfo de Guinea. 

El .pleito se ajustó a los trámites del juicio ordinario de menor 
cuantía, e~ debido acatamiento a las disposiciones contenidas en las 
Reales Ordenes de 23 de julio de 1902 y 31 de mayo de 1928, que 
establecieron un régimen especial para el ejercicio de la acción judicial 

en los territorios españoles del Golfo de Guinea, vigente en la época 
en que el pleito se sustanció en las dos instancias, aun cuando después 
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haya sido modificado por la Ley de 22 de diciembre de 1938, com­

prensiva del Estatuto orgánico de la Administración de Justicia europea 

en los citados territorios, mas como la segunda de las citadas Reales 

Ordenes, al dar una nueva redac~ión a los artículos 7.'" y 8.0 de la pri­

mera, tuvo como 1111~ de sus firra!id;ldcs, scgÚíl S~:: pon.:: d~:: n:li~::ve en 

los considerandos que le sirven de preámbulo, admitir la procedencia 

del recurso de casación con respecto a aquella clase de juicios, es visto 

que no cabe aplicar al presente recurso la causa dt> inadmisión a que se 

refiere el número 3.'' dt>l art. 1 .729, en relación con el 1.694 dt> la Ley 

de Enjuiciamiento civil. 

SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 194 3.-Excepcwnes del inqwlino. 

Conjugadas las disposiciones del Decreto de 29 de diciembre de 

1931, por un lado, y el art. 2.", párrafo 2.". de la Le,~ de 9 de junio 

de 1939, y jas de la Orden del M!~!st~~ic d~ J~sti~i;; dt: ~ 2. d.o febrno 

de 1940. por el otro lado, resulta: ].0 Que el demal)dado puede evitar 

el desahucio alegando y probando la excepción .de inhabitabilidad o 

consignando el descubierto. y puede también utilizar conjuntamente 

ambos ll)edios de defensa, siendo lógico que en este último supuesto se 

dé preferencia. d.e alegación y decisión a la excepción de inhabitabilidad 

como cuestión principal y excluyente, por innecesario, del pago por 

consignación. que pasa a ser medio subsidiario de defensa y sólo sub­

sidiariamente se rige por la norma del art. 4. 0 del Decreto de 31 de 

diciembre de 1931: y 2. 0 Que esta misma norma y la qel artículo 1.579 
de la Ley de Enjuiciamiento civil dejan de tener aplicación en cuanto 

al. orden de proceder, pues el Juicio ha de 'Continuar por sus reglas de 

tramitación específicas, no obstante la cons:gnación, y las pruebas no 

han de quedar limitadas al cauce estrecho del citado art, 1.579, sino 

que se harán extensivas a los extremos previstos en la Orden de 12 
de febrero de 1940. 

SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE •DE 1943.-Juicio sucesono. 

El examen de los preceptos dedicados en nuestra Ley de Enjuicia­

miento civil a la regulación del proceso sucesorio, conduce a la 'con­

clusión de que su finalidad es la liquidación y división del caudal re­

licto, reduciendo en lo posible la intervención judicial. siguiéndose en 

consecuencia que, una vez acreditada en el juicio de testamentaría la 



46 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ETC. 

realización de operaciones divisorias legalmente practicadas fuera de 
él, resulta improcedente continuar su sustanciación por hallarse cum­
plida la indicada finalidad; y a ello no obsta la existencia del derecho 
que a promover el juicio tienen los herederos. aun en el caso· de haber 
designado el causante contadores partidores, porque, como declaro 
esta Sala en sentencia de 3 de diciembre de 1931, aquel derecho está 
subordinado al que corresponde al restador de hacer por sí o encomen­
dar a otra persona la partición de sus bienes, sin otras limitaciones que 
las de no perjudicar las legítimas ni conferir el encargo a alguno de 
los coherederos. Presentada en el caso de autos, en el ju:.cio de testa­
mentaría, una copia fehaciente del cuaderno particional formado por 
los contadores en cumplimiento de la voluntad de la restadora, surge 
la necesidad de sobreseer el proceso, pues ni la apertura de éste cohibe 
las atribuciones de aquéllos para practicar extrajudicialmente las ope­

raciones divisorias-como también tiene declarado esta Sala en sen­
tencia de 18 de mayo de 1933-, ni tal doctrina, rectamente aplica­
da por el Tribunal "a quo", infringe el art. 807 del Código civil. ya 
que los herederos fo'rzosos pueden promover la ddensa de sus dere­
chos en el juicio correspondiente. Si, por las razones expuestas, se 
impone la desestimación de los dos primeros motivos del recurso, es 
de la misma manerJ evidente que tampoco el quinto de los invocados 
puede prevalecer. porque siendo indispensable. para la eficaz alegación 
de la existencia de cosa juzgada. el carácter de firme en la· resolución 
cuya_ autoridJd se invoca, es visto que no habiendo alcanzado tal ca­
rácter en la fecha de protocolización de las operaciones divisorias el 
proveído en que se acordó el aplazamiento- de la intervención de los 
contadores, basta esta sola consideración, no combatida en el recurso 
-y aun prescindiendo de que se trataba de una mera providencia-, 
para excluir la existencia de cosa juzgada, así como la supuesta vulne­
ración de los arts. 1.251 y 1.252 del Código civil. 

SENTENCIA DE 11 DE NOV!Eiv!BRE DE 194 3 .-Promesa de uenta. 

El motivo 'primero de este recuq;o, al señalar como infringido el 
artículo 1.451 del Código civil por no haber la Sala concedido sus 
efectos propios a una promesa bilateral de compra y venta que, como 
tal, mediando conformidad en la cosa y en el precio. queda confun­
dida con la auténtica compraventa, sin que exista el más le\'C matiz 
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de diferenciación, carece de toda eficacia para producir la casación del 

fallo rec·urrido, pues es de observar: 1.0 Que la interpretación del 

apuntado texto de nuestro Código civil, a la· luz de un criterio his­
tórico, no abona la tesis de la asimilación absoluta de la promesa bi­

lat~ral d.:: comprar y vender a ia compraventa verdadera y propia, 

pues si bien el Código francés, resolviendo una antigua cuestión, de­

claró en su art. 1.589 que la promesa de venta equivale a la venta 

cuando haya consentimiento recíproco de las partes sobre la cosa y el 

precio, y esta norma pasó al proyecto español de 1851, en cuyo ar­

tículo 1.373 se establecí~ que "la promesa de venJer o comprar, ha­

biendo conformidad en la cosa y en el precio, equivale a un contrato 

perfecto de compraventa", ya los M otiuos y comentarios redactados 

por la Presidencia de la Comis1ón elaboradora de dicho Proyecto, y 

que constituían una interpretación auténtica de su espíritu y disposi­

ciones, por haber s_ido disc_utidos y aprobados·por !a SeccÍÓ!"!. s-z c:.:!­

daban de resaltar alguna importante diferencia que separa en todo 

caso la promesa de vender y la venta misma; lo cual, acaso, ha po­

.dido ser causa de que el definitivo Código patrio diese una nueva re­

dacción al precepto, en !a que queda abandonado aquel prinápio ta­

jan te que sólo con aclaraciones que lo desvirtuaban parecía estar sos­

tenido .. 2. 0 Que tampoco la interpretac'ión lógica es favorable· a la tesis 

de referencia, pues aparte de que el respeto a la voluntad de los con­

tratan tes, piedra angular del derecho de la contratación, exige distin­

guir del contrato definitivo la mera promesa, cuando pueda probarse 

que aquéllos. al prometer comprar y vender, quisieron excluir los 

efectos de la compraventa actual, es bien notorio que el aparta~o se­

gundo del propio art. 1.451, al ~isciplinar los efectos de la promesa 

de compra y venta en caso de incumplimiento de la misma, aplicando 

a este respecto, no las reglas de la compraventa, sino las generales. re­

lativas a las obligaciones y contratos, descarta el criterio de equipara­

ción e identidad entre ambas figuras jurídicas. 3. 0 Que, en conclu­

sión, a~ falta de una norma tan explícita cual la indicada del Derecho 

francés, hay que aceptar en el nuestro, como más racional y fundada, 

la concepción de la promesa bilateral de comprar y vender como un 

contrato preparatorio-o "precontrato", como también, con técnica 

más moderna, pero menos acertada, se le designa-, que tiene por ob­

jeto la futura celebración de un contrato de compraventa y cuyos. 

efectos no pueden coincidir en absoluto con los de la venta actual y 
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definitiva: idea ésta que tiene su reflqo en múltiples decisiones de esta 

Sala, y especialmente en la sentencia de 14 de noviembre de 1927, que 

ve en dicha promesa una modalidad contractual, preparatoria de la 

compraventa y referida a un hecho futuro. 

El último motivo aduce la infracción de los arts. 1.451 y 1.504 

del Código civil, fundad?, en que la ci·rcunstancia de no haber llegado 

el demandado y presunto comprador a hacer efectivo el resto del precio 

pactado, no justifica en ningún caso-tanto si se acepta la existencia 

de una promesa bilateral de compraventa recíprocamente aceptada, 

como si se admite haberse llegado a perfeccionar el contrato mismo de 

compraventa-la resolución del contrato decretada por el fallo, ya 

que el primero de los citados preceptos sólo otorga a los contratantes 

el derecho "para reclamar recíprocamente el cumplimiento del con­

trato" y no la resolución directa e inmediata, y el segundo viene a 

eliminar toda posibilidad de pacto comisario en la venta de inmuebles, 

p'ermitiendo el pago, aun cumplido el plazo estipulado para realizarlo, 

en tanto no haya sido previamente requerido el comlprador, notarial 

o judicialmente, para el pago mismo: pero fácilmente se advierte que 

esta argumentaciÓn es insostenible y priva de viabilidad al motivo; 

en primer lugar, porque~ ya esta Sala, dando al art. 1.451 del Código 

ovil la única interpretación qu'e. demandan su texto, su espíritu y su 

conciliación armónica con los demás preceptos que integran el sistema 

legal, ha declarado en sentencia de 14 de noviembre de 1927 que el 

apartado 2.0 de> dicho artículo autoriza la resolución del contrato pre­

paratoria de promesa de venta, tanto en el caso de incumplimiento 

forzoso com:o en el de incumplimfiento voluntario, con sujeción 

a las reglas generales _de las obl:gaciones, entre las cuales se 

encuentran las del artículo 1.124; en segundo lugar, porque ad­

mitida, a virtud de las razones ya expuestas, la distinción entre el' 

contrato preliminar de promesa y el definitivo de compraventa, cons­

tantemente reconocida por la jurisprudencia, carece de beligerancia en 

el caso de estos autos, relativo a un contrato calificado como de prÓ­

mesa por el sentenciador. el art. 1.504 del Código civil. expresivo de 

una particularidad especialmente establecida para el contrato de com­

praventa y que no es aplicable, según declaró la sentencia de 7 de oc­

tubre de 1896, cuando no se trata de un verdadero convenio de esta 

última clase en que se haya aplazado la entrega del precio: y en. ter­

cero y último lugar, porque en ningún caso sería admisible la ínter-
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pretac10n que da el recurrente al requisito del requerimiento previsto 
en este art. 1.504, toda vez que esta Sala tiene declarado, en sentencias 
de 3 de julio de 1917 y 30 de mayo de 1942, que dicho requeri­
miento, atendido su fin, que es el de obstar formalmente al pago 
hecho fuera del término convenido y por constituir antecedente de la 
disolución del vínculo contractual, tiene el valor de una intimación 
referida no al pago del precio, sino a que se allane el comprador a re­
solver la obligación y a no poner obstáculo a este modo de extinguirla. 

* * * 
Para una clara comprensión del problema de la promesa de com­

·praventa, conviene distinguir los siguientes casos: 
1.0 Promesa un'ilateral de compra o de venta.-Entendemos por 

esta figura la declaración unilateral de una persona: de estar dispuesta 
~ cc~p::r e de ....... ~ü.dcr uü.a casa d.¿t¿ri!lÍnada a un precio detern1ina<.io 
durante un tiempo determinado, no dirigiéndose esta declaración ju­
rídicamente a ningún individuo determinado. Para resolver acerca de 
la admisibilidad de esta figura hemos de delimitar la "pollicitatio", 
por un· lado, y la oferta con exclusión de la revocabilidad, por otro 
lado. E'1 art. 1.089 del Código civil no. menciona la voluntad uni­
lateral como fuente de obligaciones, con lo cual queda excluida del 
_Derecho positivo la obligatoriedad de la "pollicitatio" (1). En cam­
bio, sí se considera admisible una oferta en la que ·el que la hace, re­
nuncia a su re:vocación durante un tiempo determinado (2). Ahora 
bien. si el contenido de la "poll!citatio" consiste en el ofrecimiento de 
aceptar una determinada declaración, aquélla y la oferta, con exclu­
sión de la revocabilidad, pueden fácilmente confundirse. Sin embargo, 
cabe un criterio distintivo: la "pollicitatio" no se d\rige a una persona 
determinada; la mencionada oferta sí qu·e debe dirigirse a un deter­
minado destinatario. Este criterio no excluye en absoluto la oferta "ad 
incertam personam"; excluye sólo aquella oferta "ad incertam per­
sonam" que renuncia a la revocabilidad. Por lo demás, la oferta "ad 
incertam pcrsonam" resülta perfectan1ente admisible, aunque no que­

remos dejar de mencionar la siguiente opinión de Garrigues (3) : "En 
la práctica ~s difícil decidir si en estas ofertas "ad incertam personam" 

(1) Garrigues: Curso de Derecho mercanttl, II, voL l. Madrid, 1940, 21, IV, 2, pá­
gma 75. 

(2) Garngues. L. e , 3, pág. 75 
(3) L. c., 1, pág. 75. 

4 
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hay verdaderas propuestas de contrato o simples invitaciones para que 
el público haga sus ofertas." El resultado es que la promesa unilateral 
de comprar o de vender una cosa determinada a un precio determinado 
durante un tiempo determinado, dirigida a la colectividad; es nula (1). 

2.° Contrato de promesa de comprar o de uend'er.-A diferencia 
de la promesa unilateral, pueden las partes, mediante declaraciones 
bilaterales, obligarse a comprar o· a vender, o a comprar y a vender, 
una cosa determinada a un precio determinado. Sí el contrato de pro­
mesa obliga sálo a una de las partes contratantes, sea a comprar, sea 
a vender, se habla de un contrato de opción, que, según el contenido 
de la obligación, da. inversamente un derecho a vender 0 a comprar. 
El contrato de opción es bilateral desde el punto de vista de las decla­
raciones de voluntad que le engendran; mas es unilateral desde el 
punto de vista de las obligaciones producidas. Puesto que la bilate­
ralidad de las declaraciones e:; consustancial con su carácter contractual, 
nos referimos en lo que sigue al segundo punto de vista y hablamos, 
por ende, del contrato de promesa de compraventa unilateral. Si, en 
cambio, una de las partes se compromete a vender y la otra a comprar, 
o viceversa, debemos hablar dentro de la misma terminología de un 
contrato de promesa de compraventa bilateral. Como la sentencia que 
tenemos a la vista trata de esta última hipótesis, empecemos con ella 
nuestro examen crítico 

a) Contrato bilateral de promesa de compraventa: en primer lu­
gar, hemos de indagar la posibilidad lógícopsicológica de distinguir el 
contrato bilateral de promesa de compraventa del mismo contrato de 
compraventa. En segundo lugar, estudiaremos la reglamentación del 
contrato bilateral de promesa de compraventa en el Derecho español. 

aa) Diferencia entre el contrato bilateral de promesa de com­
praventa del contrato bilateral de compraventa: Fenomenológicamente 
pueden distinguirse dos situaciones vitales diversas. Las partes pueden 
estar dispuestas a vender y a comprar, tanto desde el punto de vista del 
"velle" como desde el punto de vista del "posse"; entonces celebrarán 
un contrato de compraventa. Pero también puede ocurrir que las par­
tes todavía, o no estén por completo resueltas, o no estén por com-

(1) Enneccerus-Nipperdey (Allgcmetner Tetl, ed. 13, 1931, Marburg. § 152, II, 1) 
definen la opción como el derecho de aceptar una oferta hecha con un plazo. Pero 
no debe perderse de vista que la distinción entre polltc<tatw y oferta con plazo no 
posee importancia práctica en el Derecho alemán por admitir expresamente (657 Có­
digo civil alemán) la primera. 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ETC. 51 

pleto capaces de realizar las mutuas prestaciones, queriendo, sin em­

bargo, vincularse ya de cierto modo en este aspecto. En esta .hipótesis 

celebrarán meramente el contrato preparatorio bilateral de promesa. 

En este caso. una acertada interpret,;u::ión dd precontrato dará como 

resultado el que las partes no querrán obligarse a efectuar las presta­

ciones a todo precio, sino sólo a indemnizar a la otra parte los per­

juicios que el incumplimiento de la prestación "in natura" le hubiera 
podido producir. 

De la sentencia transcrita resulta que el demandado ya había efec­

tuado un pago parcial del precio. Este hecho nos parece incompatible 

con la tesis del Supremo Tribunal de que nos encontramos en presen­
cia de un precontrato. 

bb) Reglamentación del contr~to bilateral de promesa de com­

praventa m el Derecho español: a) Admisibilidad del mismo. En el 

Código civii se admite expresamente la licitud de dicho precontrato 

en el art. 1.451 (1). Esta disposición constituye un desarrollo del ar­

tículo 1.589, párrafo 1.0 , del Código civil francés, del que "no anda 

muy lejos'', según gráfica expresión de Clemente de Diego (1. c., pá­

gina 3 2 6) . Ahora bien: en el Derecho francés se discute de si el artícu­

lo 1.589 contempla el contrato unilateral o el contrato bilateral de 

promesa. o de si disciplina am.bas clases de contratos, y ,parece que el 
origen histórico del precepto milita a favor de la primera de las tres 

tesis expuestas (2) . No obstan te, no es menos cierto que ia doctrina 

francesa refirió desde el principio el mencionado artículo al contrato 

bilateral de promesa de compraventa (v. Planioi-Ripert, l. c.), y en 

esta forma pasó ia prescripción al Den:cho español. La sentencia que 

tenemos a la vista corrobora esta opinión. b) Reglamentación del 

contrato bilateral de promesa de compraventa en el Derecho español: 

En el Derecho francés anterior al Código civil existía una "grosse con­

troverse" (Planiol-Ripert, l. c., núm. 1.406, págs. 523, 524), con­

sistente en saber de si la negación del promitente de cumplir le obliga­

ba meramente a indemnizar al otro contratante o de si podía supe­

rarse su negación por una condena judicial sustitutiva de la declara­

ción· de voluntad retenida. El Código civil francés resuelve esta discu-

(1) Véase la ,exposiCIÓn aun clás1ca de la materia en Clemente de DiEgo, Curso 
elemental de Derecho civil español, común y foral (Madnd, 1919. t. IV, págs. 322 a 335). 

(2) Véase en este sentido Plamol-Ripert· Trmté élémentaire de Dratt civtl (París, 
1931, t. 11, núm. 1.400. págs 521 y 522). 
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sión en el segundo sentido, y he aquí el significado de las célebres pala­
bras: "La promesse de vente vaut vente." El desarrollo histórico del 
~rtículo .1.451 del Código óvil español, expuesto magistralmente en 
la sentencia transcrita, demuestra que en este punto, y más conforme 
con el "teJos" económico del precontrato de compraventa, el incum­

plimiento del promitente sólo da lugar a una indemnización de per­
juicios y daños. La doctrina ·establecida por el Tribunal Supremo en 
nuestra sentencia está en .perfecto acuerdo con la del 9 de julio 
de 1940 (REVISTA CRÍTICA, 1940, págs. 605 y sigs.), que sostiene 
idéntico criterio en un precontrato de sociedad. Las condenas, frecuen­
tes en la práctica, de otorgar un documento público con arreglo al 
artículo l. 279 del Código civil, no constituyen una prueba en con­

trario, ya que las declaraciones de voluntad, engendradoras del con­
trato, preceden a aquéllas, tratándose en ellas meramente de la forma­
lización de un contrato antecedente. Tampoco puede deducirse un ar­
gumento contrario del artículo 1.514, párrafo 2. 0

, de la ley de Enjui­
ciamiento civil. puesto que la mal llamaqa venta en subasta pública 
es en verdad una expropiación forzosa (1). La doctrina del TribtJ­

,nal Supremo se ve, finalmente, corroborada por Clemente de Diego, 
que (1. c., p. 330) se pregunta: "Condenado el promitente a celebrar 
el contrato definitivo, ¿puede el Juez condenarle a la ejecución de ese 
contrato definitivo? Esto ya no, porque éste todavía no está forma­
lizado por" los interesados y el Juez no puede sustituirse a la volun­
tad de ellos" (2). Estemos, no obstante, prevenidos contra una posible 
confusión: una cosa es que el incumplimiento del contrato produce, 

según la voluntad de las partes, una condena a pagar perjuicios y da­
ños, y otra muy distinta es que el incumplimiento de la condena a hacer 
algo se interpreta con arreg'lo a la ley de Enjuiciamiento civil (art. 924, 
párrafo 1. 0

, última hipótesis), como opción de pagar perjuicios y daños. 
Nos hallamos aquí en presencia de la primera hipótesis. 

b) Contrato unilateral de promesa de comprar o de vender: Como 

(1) Véase REVISTA CRiTICA, 1942, .págs. 113 y 114: sobre la sustituc1ón de una decla­
ración de voluntad por una sentenc1a, l. e, 1940, págs 607 y 608 

Sust1tucwnes de declaracwnes de voluntad por resolucwnes jud1c1ales se llevan a 
cabo en la ¡urisd1cción voluntana, véanse artículos 2.175 y slgUJentes de la ley de 
Enju1c1amiento c1vil. 

(2) B1en es verdad que •Clemente de Diego exceptúa el caso de una disposición 
legal contraria y dice: aParece que se acepta por el Código civil español por el articu­
lo 1.451.» Mas esta concepción es errónea. Tiene relación con el hecho de que Cle­
mente de Diego acerca el articulo 1.451 del Código civ1l español demas1ado al articu­
lo 1.589 del Cód1go c1v1l francés. 
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en esta hipótesis, a diferencia de la anterior, no existe ninguna duda 

sobre su posibilidad lógico-psicológica, ya que el contrato de opción 

es infinitamente más frecuente que el con.trato bilateral de promesa 

de c<?mpraventa, podemos iniciar en el acto el estudio de su reglamen­

tacÍÓ(t ~::n ci Derecho españoL 

aa)• Su admlisibilidad: El contrato de opción, expresamente pre­

visto, por ejemplo, en el Derecho suizo (Código civil. arts. 683 y 

9,59; Código_ de Obligaciones, art. 216), disfruta, sin duda alguna, 

de carta de naturaleza en el Derecho español, sea sencillamente en vir­

tud del principio de Jd autonomía de las partes (art. 1.255 C. c.), 

sea al amparo del artículo 1.451 del Código civil o al del Reglamento 

del impuesto de Derechos reales (1). Finalmente, merece mención la 

sentencia del 3 1 de enero de 1 9 21. 
bb) Naturaleza jurídica· La opción ex1sre en dos formas: la 

opción directa y la opción mediaroria. En ~mbos casos S'? ce!eb~:! ,,., 

contrato entre d promitcnte (u optatarío) ·y el que recibe la promesa. 

En la opción directa, el que recibe la promesa es a la par, necesaria­

mente, el optantc, mientras que puede transmitir dicho derecho en la 

opción mediatoria. Sal daña (l. c., p. 7 41) defiende esta posibilidad 

de transmisión y enumera a su favor las opiniones coincidentes de 

Gayoso y Ossorio. la reglamentación en el Reglamento del impuesto 

de Derechos reales y el Derecho suizo. 

ce) Efectos: no puede caber duda de que los efectos del contrato 

de opción no pueden sh más. fuertes que los del contrato bilateral de 

promesa, ya que en el último hay intercambio de promesas, mientras 

que en el contrato unilateral de opción no hay sino una sola promesa. 

Por tanto, el incumplimiento de la promesa del optatario sólo puede 

producir la obligación de indemnizar perjuicios y daños, pero nunca 

la de celebrar el contrato de compraventa mediante condena judicial. 

dd) Una llamada de atención: sin entrar en un detenido estudio 

de la cuestión, queremos hacer hincapié en una dificultad' que no nos 

parece hasta ahora lo bastante indagada:· nos referimos al problema 

de la causa en. el contrato de opción. ¿Cuál es !a causa de la vincula­

ción_ del optatario? ¿Con qué derecho puede suponerse la gratuidad 

de tal promesa? Y sí no es gratuita, ¿cuáh es la contraprestación? Los 

(!) Véanse, por e¡emplo, Saldaña: aLa opción» (REviSTA CRÍTICA, 1928, 737 y s1gs.): 
Jerómmo González (l. c., 1932, 188 y s1gs.): Roca Sastre: Institucwnes de Derecho in­
mobt!tarzo (Bosch), 1941, I, págs. 376 y sigs); Enrique Jiménez Arnáu: Tratado de Le­
gislación htpotecaria (-Madnd, 1941, I, 108 y SI gs ) . 
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partidarios del carácter de la opción como derecho real (Roca Sastre, 
Giménez· Arnáu, l. c.) han de exigir como "forma ad solemnítatem" 
de la opción gratuita el documento público (arts. 633. 334, núme­
ro 1 O, l. c.) . De lo dicho bajo ce)~ puede desprenderse que nosotros 
consideramos la opción como derecho meramente personal. 

SENTENCIA DE 15 DE NOVIE!v!BRE DE 1943.-/nhlbitoria. 

Al promoverse por la Compañía M. F., en 13 de diciembre 
de 1941, la cuestión de competencia ante el Juzgado de Primera ins­
tancia de Cádiz la tramitación del asunto principal seguido ante el 
Juzgado de igual clase de Vigo, no había llegado a período de senten­
cia, constando en dichos autos el planteamiento de competencia tanto 
por el despacho telegráfico en que lo anunciaba el Juzgado de Cádiz, 
recibido por el de Vigo en 30 de dicho mes de diciembre, como por 
la devolución del exhorto dirigido a Cádiz para la notificación perso­
nal de la sentencia a la entidad demandada, dando como razón para 
su no cumplimiento el planteamiento de la cuestión de competencia 
ante el Juzgado exhortado; de todo lo que aparece que la competen­
cia fué promovida ante el Juzgado de Cádiz mucho antes! de dictarse 
sentencia por el de Vigo y que la situación procesal en que se encon­
trase el asunto principal, cuando llegó el requerimiento de inhibición, 
el 15 de abril de 1942, con todos los requisitos exigidos por el ar­
tículo 8 8 de la ley de Enjuiciamiento civil, tttvo su causa en la tra­
mitación de la inhibitoria. y, denegado en un principio por el Juzgado 
acceder al requerimiento, hubo de ser apelado el auto, y una vez revo­
cado pot:' la Audiencia de Sevilla en 21 de julio de 194 2, pudo tener 
efecto el requerimiento en forma al Juzgado de Vigo. 

Según reiterada doctrina de cs~a Sala, entre otras sentencias en las 
de 7 de septiembre de 1927 y 5 de junio de 1934. la prohibición del 
artículo 7 6 de la ley de Enjuiciamiento civil no se refiere a las inhibi­
torias propuestas antes de rrcaer sentencia, y aunque el oficio inhibí­
torio se haya recibido después, ha de entenderse en beneficio del liti­
gante de buena fe, a quien no pueden ni deben perjudicar las dilacio­
nes propias de la tramitación de la inhibitoria hasta la remisión del 
oficio de requerimiento con el testimonio y todos los requisitos que 
exige el artículo 88 de dicha ley, doctrina que no es aplicable al inte­
resado, que por su negligencia dejó que se hiciera firme la sentencia. 
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SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 194 3 .-Valor probatorio de los 
libros mercantiles. 

El documento privado com.o expres10n de un acto constitutivo de 
obligación, criterio inspirador del art. 1.230 del Código civil y1 de 
:los demás que el mismo Cuerpo legal dedica a este medio de prueba, 
es el su.scrito por lé!: parte contra quien se alega o por otra persona 
a su nombre y dirig:do a quien lo invoca que una vez reconocido o 
autentificado por Jos medios que €1 Código in.dica, adquiere rango de 
prueba plena contra el obligado; y como los asientos de los libros de. 
contabilidad de los comerciantes no reunen tales condiciones, ya que 
los con tratos no son objeto de asientos en dichos libros, el valor pro­
batorio de éstos, regulado -por preceptos especiales, no alcanza a acre­
ditar directamente actos jurídicos, sino hechos materiales de carácter 

:patrimonial. 

Tribunal Especial de contratación en zona roJa 

S ENT~NCIA NÚl'v! 3 5, DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 19 4 3 .-Relaciones 
entre el Colegio de Notarios y los mismos. 

Impuesta por el Gobierno; rojo a todos los Notarios la obligación 
de sostener a sus empleados y dependientes en los puestos que ocupa­
ban, y a los Colegios notariales la de satisfacer los sueldos de Jos mis­
mos en los casos posibles de insolvencia d.: aquéllos, hubo de acordar 
la Junta Directiva de\ de Madrid, en sesión de 23 de enero de 1937, 

ante la ineludible necesidad de hecho a que le sometía el imperio de 
la anormalidad dominante, y en uso de la· facultad que reglamentaria­
mente le asistía como representante y gestor de Jos intereses corporati­
vos, que el Colegio haría los indicados pagos en calidad de anticipos 
reintegrables, según pudieran, por los Notarios que lo solicitasen, y al 
acordarlo así no creó ninguna obligación que al amparo de disposicio­
nes emanadas del poder ilegítimo pesase sobre los Notarios, sino dió 
facilidades a éstos para que 'Cumpliesen la ya establecida ·por la dispo­
sición a que antes se alude, que aunque notoriamente ilegal por su 
origen, tenía una indudable realidad coactiva en el tiempo y lugar 
en los que fué dictada. 
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SENTENCIA NÚM. 37, DEL 15 DE NOVIEMBRE DE 1943.-Falta de 
recursos no produce la nulidad de los negocios hechos para reme­
diarla. 

El actor sustenta su pretcns10n, relativa a que se declare nulo el 
contrato de venta de la casa , que otorgaron los litigantes con fecha 
28 de mayo de 1938, en la sustancial alegación de haber sido perse­
guido por sus ideales derechistas y port ocultar el paradero del dueño 
de la finca que administraba, obligándole a ausentarse varias veces de 
su domicilio para esconderse, como asimismo en que le fué incauta·da 
una finca de su propiedad, dejándole sin recursos, por cuyas continuas 
necesidades y coacciones e intimidaciones, y en momento en que era 
más angustiosa su situación, vendió la casa objeto del contrato; hechos 
éstos que por sí solos, aun en el supuesto de que fuesen reales y ciertos, 
pu_~sto que en conjunto probatorio no aparece demostrada la falta de 
recursos económicos del demandante, ni que al tiempo de celebrarse 
el contrato sufriera persecuciones ni fuese víctima de intimidaciones 
y coacciones--conforme queda sentado en las apreciaciones aceptadas 
del inferior-, no son determinantes de ninguna de las circunstancias 
de ariulabilidad de contratos señaladas en el artículo 2.0 de la citada 
ley especial, dado que por el contexto literal de la exposición que de 
los mismos se hace en la demanda, se entiende de manera clara y ter­
minante que las aludidas coacciones e intimidaciones-alegadas sin ex­
presar los actos en que consistieran, lo que ya impide calificar su sufi­
ciencia-lo fueron con absoluta independencia de la celebración del 
contrato y sin que al logro de ésta tendiesen, e igualmente las necesi­
dades económicas que tuviera el actor no fueron provocadas con la 
finalidad d; que vendiese la casa, y si lo hizo no fué ante presión extra­
ña encaminada a que prestase un consentimiento contrario a su volun­
tad, sino para atenderlas, lo que si bien sería en todo caso razón o mo­
tivo que le indujese a otorgar el contrato, no implicaba que dejasen 
de concurrir en éste todos los requisitos esenciales para su validez. 
y siendo ello así, ·es manifiesto el acierto del inferior ·al desestimar la 
demanda y la consiguiente absolución del demandado. 

LA REDACCIÓN. 



Jurisprudencia sobre el impuesto de 
Derechos reales 

Resolución del Tribunal Económico Administrativo Central de 3 de 
junio de 19 4 l. 

LA AUTORIZACIÓN DE t.A 0TR.ECCIÓN GENER_A_L DE LO CONTENGO­

SO, PREVENIDA EN EL ART. 61 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO' 

DE DERECHOS REALES PARA COMPROBAR EL VALOR DE LOS BIE­

NES' EN LOS CASOS DE ADQUISICIÓN EN SUBASTA PÚBLICA, NO ES 

NECESARIA CUANDO LOS BIENES SE ADJUDICAN AL ACREEDOR 

EJECUTANTE POR LOS DOS TERCIOS DE LA TASACIÓN DESPUÉS 

-DE DECLARADAS DESIERTAS LAS DOS SUBASTAS EN EL PROCEDI­

MIENTO EJECUTIVO ORDINARIO, PORQUE EN TALES CASOS LA 

ADQUISICIÓN NO SE REALIZA MEDIANTE SUBASTA Y, ,POR CONSI­

GUIENTE, ES MEDIO ADECUADO DE COMPROBACIÓN EL VALOR 

ASIGNADO A LOS EFECTOS DEL ART. 130 DE LA LEY HIPOTE­

CARIA. 

Antecedentes.-Promovida demanda ejecutiva por la cantidad de 
300.000 pesetas de principal y 30.000 para costas, se despachó man­
damiento de ejecución y se embargaron bienes, especialmente hipoteca­
dos, los cuales habían sido valorados por ejecutante y ejecutado en la 
escritura de constitución de hipoteca, en cumplimiento de lo dispuesto 
en el arr. 130 de lil Ley Hipotecaria, en la cantidad de 390.000 pe­
setas. 

Dictada sentencia de remate se procedió a la ejecución por la vía de 
apremio, se sacaron a subasta los bienes hipotecados por el valor que 
en la escritura de hipoteca se les había asignado, y después de haber 
quedado desiertas las dos subastas, el acreedor demandante pidió que se 
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le adjudicasen dichos bienes por los dos tercios del valor que había 
servido de tipo para la segunda y que se ordenase la cancelación de la 
hipoteca en cuestión y la de las inscripciones y anotaciones posteriores. 

En definitiva, el Juzgado acordó la adjudicación ·por la canttdad de 
ciento noventa y cinco mil doscientas cincuenta pesetas, y la Oficina 
liquidadora, al serie presentado el testimonio del auto de adjudicación, 
practicó comprobación de valores y fijó la base liquidable en pesetas 
390.500, que era, como va dicho, el valor asignado a los bienes en la 
escritura de constitución de hipoteca. 

Esta computación de la base liquidable fué impugnada ante el Tri­
bunal provincial alegando que las fincas hipotecadas en 1931 habían 
desmerecido notablemente hasta el momento de ser adjudicadas en 
1939 a causa de deficiencias en el cultivo especial a que venían dedica­
das, y que, por otra parte, la comprobación de valores realizada por 
la Abogacía del Estado no estaba autorizada en el caso por el párra­
fo 2) del art. 61 del Reglamento; haciéndose más patente el error su­
frido si se tenía en cuenta que el valor comprobado se fijó por el seña­
lado para la subasta en la escritura de constitución de hipoteca, según 
el art. 130 de la Ley Hipotecaria, cuyo precepto no es aplicable al pro­
cedimiento judicial ordinario de la Ley de Enjuiciamiento civil Ade­
más se alegó que el ejecutante no tenía el carácter de comprador, sino 
de adjudicatario, conforme al art. 1.504 de aquella ley procesal. ya 
que ese precepto no exige la escritura de venta y sí solamente la adjudi­
cación, y en conclusión se pidió que se anulase el acto de comprobación 
impugnado y se d_eclarase que la base liquidable debía ser el importe de 
la adjudicación, de conformidad con lo establecido en el párrafo 2) 
del citado artículo 61 del Reglamento del Impuesto. 

Tanto el Tribunal provincial como el Central ·desestimaron el re­
curso, diciendo que si bien dicho precepto establece que la base liquida­
ble en las adjudicaciones realizadas median te subasta pública judicial 
o administrativa será el precio de adjudicación al adquirente, esto debe 
ser interpretado en el sentido de que solamente será aplicable cuando la 

adquisición tenga lugar en la forma de subasta que el mismo precepto 
establece. Y como el supuesto no se da, ya que la adquisición no se 
realizó por ese medio, sino como consecuencia de la facultad concedida 
al ejecutante en el art. 1.505 de la Ley· de Enjuiciamiento civil para 
pedir la adjudicación una vez declarada desierta la segunda subasta, es 
claro, dice el Tribunal C-entral, que la Oficina liquidadora aplicó rec-
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tamente los artículos 61, 'párrafo segundo, y 80 del Reglamento al 
ejercitar el derecho de comprobación sin obtener previamente la autori­
zación de la Dirección de lo Contencioso, puesto que esa autorización 
es preceptiva sólo cuando se trata de transmisiones realizadas mediante 
... t..--·-..;,uud,::,Ld. 

Por último, el Tribunal termina diciendo que desde el momento 
en que la Oficina liquidadora ~tilizó como medio comprobatorio en 
una transmisión de finca hipotecada el valor asignado a ella para el 
caso de subasta por los mismos interesados, en cumplimiento de lo dis­
puesto en el art. 130 de la Ley Hipotecaria, surge la imposibilidad! re­
glamentaria de que el recurso prospere, porque contra este medio ordi­
nario de comprobación, establecido en el art. 80 del Reglamento, apar­
tado 3), no cab~t la alzada, según previene el apartado 7) del art. 85 
del mismo Reglamento. 

Comentarios.-Compartimos la procedencia de la conclusión defi­
nitiva a que llega la Resolución que estudiamos, es decir, que creemos 
que la valoración comprobatoria de la base liquidable fué la procedente 
reglamentariamente, pero no en fuerza de los dos argumentos emplea­
dos. los cuales nos parece que la tienen muy ·diferente, ya que el segun­
do es mucho menos concluyente que el primero. Este, siquiera conduzca 
a una interpretación muy restrictiva del apartado 2) del art 61, es, 
sin duda, eficaz, porque lo que ese apartado quiere es que el precio de 
la subasta sea el que realmente juegue papel decisivo para valorar la 
transmisión e impida todo otro medio comprobatorio sin autorización 
·de la Dirección general de lo Contencioso, aunque no.se nos oculta que 
a esa interpretación tan restrictiva se le puede oponer el fuene pero de 
que el hecho de haber quedado desiertas las dos subastas demuestra 
claramente que el valor real de las fincas no era ni mucho menos el de 
la primitiva tasación, ni siquiera el señalado para la segunda subasta. 
Esto es vndad, pero también lo es que tampoco sería razonable ·dar por 
bueno el valor empírico y arbitrario nacido de la· aplicación de una 
norma meramente procesal cual es la del art. 1.505 de la Ley Procesal, 
y conforme a ella tomar como base las dos terceras partes del valor 
dado a las fincas para la segunda subasta. Esto, evidentemente, no equi­
vale a 1~ adquisición med1ante subasta, prevista en el mencionado apar­
tado 2) del art. 61. 

En cambio, el argllmento esgrimido en·segundo lugar por el Tri­
bunal Central con apoyo en el apartado 7). del art. 85 del Reglamento 
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es más vulnerable. Dice que el valor compr~bado. por ciertos medios, y 
entre ellos el de la valoración dada por los interesados a los efectos del 
art. 130 de la Ley Hipotecaria, no es recurrible, y así es, en efecto, 
pero hay que tener en cuenta que esa prohibición no dice ni quiere 
decir que no se pueda atacar y discutir la licitud del medio empkado 
para comprobar en un caso concreto como el presente, en el que la 
discusión se basa en la aplicación de otro precepto reglamentario, para 
cuya discusión no puede servir de obstáculo el aludido art. 85. Es decir, 
por ejemplo, que si ·en una subasta pública se hubiera comprobado, 
sin autorización de la Dirección acudiendo al mencionado medio de 
comprobación, es evidente que el contribuy·ente podría discutir la pro­
cedencia de la aplicación de tal medio comprobatorio. El estudio de la 
jurisprudencia del mismo Tribunal confirma nuestro aserto, y prueba 
de ello son las variadas Resoluciones dictadas por él sobre las condicio­
nes que se requieren para que el valor asignado a las fincas hipoteca·das 
sea medio ordinario de comprobación aplicable, lo cual quiere decir que 
su aplicación fué objeto de discusión. 

Resolución del Tribunal Económico Administratiuo Central de 17 
de junio de 1941. 

A LOS EFECTOS FISCALES NO CONSTITUYE TRANSFORI'v!ACIÓN DE SO­

CIEDAD LA AMPLIACIÓN DE LA ESFERA DE ACCIÓN DE UNA ANÓ­

NIMA SIEMPRE QUE NO IMPLIQUE CAMBIO ÓE NATURALEZA O DE 

FORMA NI VARIACIÓN DE OBJETO POR EL QUE SE COMPRENDAN 

OPERACIONES PROPIAS DE OTRA CLASE DE SOCIEDADES. 

Antecedentes.-Constituída una sociedad anónima con la denomi­
nación "Cooperativa de Fabricantes de Caucho aglomerado", se modi­
ficó en una escritura de 19 3 5, en la cual. con el mismo carácter de mer­
cantil anónima_. se denom!inó "Fabricantes de Suelas de caucho aglome­
rado", y se estableció en los Estatutos que "el objeto principal de esta 
sociedad será la fabricación y venta de suelas de caucho aglomerado 
para calzado y cuantas actividades, así industriales como mercantiles, 
se relacionen con esta industria, pudiendo fundar, adquirir en propie­
dad o arrendamiento toda clase de establecimientos, maquinaria, prime­

ras materias y útiles destinados a tal fin". 
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En el año 1940 sufre una nueva modificación, conservando la mis­
ma característica de mercntil anónima, y se determina su objeto en los 
nuevos Estatutos, diciendo que "el objeto principal de esta sociedad 
será la fabricación y venta rle tod~ clase de 3rt:culos de caüchC.: y sus 
derivados y cuantas actividades, así industriales como mercantiles, se 
relacionan con esta industria, pudiendo fundar, adquirir en propiedad 
o arrendamiento toda clase de establecimientos, maquinarias, primeras 
materias, patentes y marcas y útiles destinados a tal fin". 

En la escritura de modificación se ampliaba el capital social, que­
dando en cartera las acciones correspondientes, y presentada aquélla a 
liquidación de derechos reales, la Oficina liquidadora en.tendió que ha­
bía el concepto fiscal de modificación de sociedad, y giró liquidación 
por el concepto sociedades sobre la base del capital que la entidad tenía 
en circulación al acordar la modificación de sus Estatutos. 

La iiquidación fué recurrida alegando que si bien el apartado 14) 
del art. 19 del Reglamento del Impuesto declara sujeta al pago la 
transformación de sociedad por cambio de naturaleza o de forma, por 
variación de objeto o por ampliación del mismo para comprender en 
él facuftades u operaciones que no sean de las atribuidas a las socieda­
des de su clase en el Código de Comercio, ello no obstante, el caso dis­
cutido no está comprendido en tal precepto, porque ni la naturaleza ni 

la forma de la sociedad cambiaron, ni tampoco el objeto. Este, dicen 
los reclamantes, continuó siendo esencialmente el mismo, o sea la fabri­
cación y venta de productos de caucho y cuantas actividades se relacio­
nan con esos productos. como se decía ya en los primitivos Estatutos 
sociales; y en cuanto a la mclusión en los nuevos de las palabras "·pa­

tentes y marcas", no supone alteración del expresado objeto social. Por 
otra parte, continúan diciendo. la modificación discutida tampoco pue­
de considerarse como caso de ampliación del objeto social "para com­
prender en él facultades u operaciones que no sean de las atribuídas a 
las socidadcs de su género por el Código de Comercio", como dice dicho 
apartado 14), puesto que dicha modificación no envuelve la constitu­
ción de ninguna de las otras clases de sociedades a que se refiere el artícu­
lo 123 del Cód:go de Comercio, ni ha ampliado el objeto social a acti­
vidades comprendidas en sociedades de otras clases. 

Los recurrentes terminaron reforzando su tesis con la cita de varias 
sentencias del Tribuna.J Supremo en relación con el caso. 

Tanto la Oficina liquidadora como el Tribunal Provincial Econó-
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mico Administrativo-aquélla al informar-entendieron que era tan 
amplia la variación del objeto social que constituía un claro caso de 
transformación. consisten te en ,pasar de la. fabricación y venta de suelas 
de caucho aglomerado para el calzado a la fabric;lción y venta de toda 
clase 9e artículos de caucho y sus derivados. 

El Tribunal Central revoca el fallo 'del Tribunal inferior y dice que 
el caso n.o es el de transformación de sociedad comprendido en el men­
cionadOI apartado 14) del art. 19 del Reglamento. 

En la modificación de que se trata-dice la resolución que exami­
namos-no hubo cambio de naturaleza o forma, y después examina los 
otros dos conceptos que, según el aludido apartado, encierran el concep­
to fiscal de transformación, esto es. el de "variación del objeto" y el 
de "ampliación del mismo". 

Respecto del primero entiende que el examen comparativo de las 
escrituras de 1935 y 1940 demuestra que la índole de las operaciones 
sociales no ha cambiado, puesto que continúan siendo las de fabrica­
ción y venta de artículos de caucho, aunque tales operaciones sean más 
amplías después de la reforma estatutaria; y en cuanto a la ampliación 

de facultades, tampoco cabe estimarla como productora de acto liqui­
dable, porque tal ampliación no atribuye a la sociedad facultades de 
distinta índole de las que ya realizaba y propias de cualquiera de las 
otras sociedades que el citado articulo 123 menciona. 

El Tribunal. por fin, analiza las sentencias invocadas y dice que no 
son de aplicación al caso porque los resueltos en ellas se referían a so­
ciedades constituidas con objeto o negocio determinado. y las modifica­
ciones en ellas introducidas eran trascendentales y compn:ndían negocios 

distintos. 
Comentarios.-Decimos en primer término que esta Resolución 

resuelve el caso con gran ponderación jurídica y con criterio no tan 
legalista y fiscal como en otras ocasiones. 

El problema está en interpretar el inciso del apartado 14) cuando 
dice que hay transformación de sociedad "por variación de objeto o 
por ampliación del mismo para comprender en él facultades u opera­
ciones que no sean de las atribuidas a las sociedades de su clase por el 
Código de Comercio". 

El artículo de ese cuerpo legal a que el Reglamento se refiere es el 
123. y éste califica a las sociedades, por la índole de sus operaciones. en 
siete grupos definidos específicamente, pero tras ellos comprende en el 
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último apartado •· otras especies de sociedades, siempre que sus pactos 
sean lícitos y su fin la industria o el comercio"; y de aquí nos parece 
que surge una grave dificultad para interpretar el aludido inciso del 
Reglamento, porque dentro de es;¡s "otras especies'' cabrán' innúmeras 
sociedades que no sean ninguna de las de los siete números precedentes, 
y que, aunque varíen de objeto" o lo amplíen no realizarán operaciones 
"que no sean de las atribuidas a las de su clase por el Código de Co­
mercio". 

La dificultad no parece baladí y no tiene otra solución que separa_r 
los conceptos "variación de objeto'' y "ampliación de facultad,es", en­
tendiendo por variación el cambio radical de objeto y por ampliación 
liquidable no la que se refiere simplemente a comprender los negocios 
primitivos y otros nuevos más o menos relacionados con los anteriores, 
sino la que entre esos negocios nuevos abarca alguno de los contenidos 
en ~:sos siere primeros números o grupos del art. 123 del. Código. 

Según eso, la fabricación de caucho para suelas del ca·lzado, exten­
dida después a. cualquiera otra finalidad, como en el caso propuesto, 
no producirá acto liquidable de tra~sformación de sociedad, pero sí lo 
producirá si en vez de seguir aquella fabricación se dedicase a otra acti­
vidad, aunque no fuese de las específicas que ese art. 123 señala. 

JOSÉ M.n RODRÍGUEZ-VILLAMIL. 
Abogado del Estado y del J. C. de Madrid 



Segunda Semana de Derecho Aragonés 

'U na de las virtudes. más destacadas de los aragoneses es la de la 
perseverancia. La literatura fácil de todos los géneros-del chascarrillo ·• 
hasta el teatro-llama a esta virtud, peyorativamente, testarudez, obs­
tinación, tozudería. No es cosa de hacer aquí un ensayo sobre el error 
o el acierto de estos calificativos al hacer la reseña de la Segunda Semana 
de Derecho Aragonés. Si hablamos de perseverancia, es para poner de 
relieve el éxito y el interés que ha acompañado las reuniones del pasado 
verano en Jaca, muy superiores, a los de 1942, en que se celebró la 
Primera Semana. Es, desde luego, el primer paso, el más difícil. Pero 
¡cuántos esfuerzos quedan estancados después de este primer paso! 

Los jurisconsultos aragoneses han dado ya el segundo, Y' con fir­
meza. De la perseverancia de la región cabe esperar la continuidad en 
esta labor, que no es, como pudiera parecer a muchos observadores su­
perficiales, una ta~ea separatista o excesivamente localista. Ninguna re­
gión con más espíritu de unidad nacional, desde Don Fernando el Ca­
tólico hasta aquí. que la aragonesa. Pero el sincero propósito unifica- · 
dor no impide que se estudien y se estimen las instituciones del Dere­
cho aragonés-acaso el más original entre los peninsulares-y que se 
cuente con sus aportaciones para la unificación total del Derecho civil 
patrio, si tal es la finalidad que apetece la política legislativa actual. 

* * * 

Presidió las sesiones de la Segunda Semana el catedrático de Dere­
cho y rector de la Universidad cesaraugustana, D. Miguel Sancho Iz­
quierdo, que pronunció el discurso inaugural. El de clausura estuvo 
a cargo del catedrático de la Universidad de Madrid y académico de la 
de Ciencias Morales y Políticas D. José Gascón y Marín, quien disertó 
sobre "El Derecho aragonés y el nuevo orden internacional". 
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E'! núcleo principal de la Semana (sin que esta afirmación supon­
ga demérito para las comunicaciones presentadas, interesantes casi todas 
y todas ampliamente discutidas y debatidas) lo constituyó la inform<1-
ción hecha por D. José Lorente Sanz y la ponencia oficial de los seño­
res Palá Mediano (notario) y Martín-Ballesteros (fiscal). 

''Avance del resultado de la encuesta sobre la observancia actual del 
De~echo civil aragonés", por el abogado del Estado Sr. Lorente Sanz. 

Este mismo ponente leyó en la sesión inaugural de la Primera Se­
mana del Derecho Aragonés una comunicación titulada "Idea de una 
encuesta sobre observancia actual del Derecho civil aragonés". El pro­
yecto que encerraba esta comrunicación fué bien acogido en la Prim!era 
Semana, y, como consecuencia, el Consejo de .Estudios de Derecho ara­
gonés asumió la tarea de realizarla, nombrando ponente para dirigirla 
al _!lropio Sr. Lo!."'?!!!e. 

Se redactó un cuestionario con 146 preguntas, que. se dirigió a los 
profesionales del Derecho residen tes en Aragón. 

El Sr. Lorente da cuenta somera de las respuestas recibidas y anti­
cipa, como avance. del resultado de la encuesta, que ha proporcionado 
considerables e importantes datos inéditos sobre nuestra vida jurídica. 

La encuesta sigue abierta. "Hay que a,mpliarla en hÚmero de con­
testaciones, mejorarla en su con ten ido, renovarla, depurarla." "La en­
cuesta, pues, se perfeccionará y constituirá, durante cierto tiempo, un 
instrumento vivo de investigación.·· "Porque una consecuencia de este 
trabajo de la encuesta, qúe algunos habrán calificado de mero pasa­
tiempo y otros de ridícula pedantería, es qu~ nos hemos convencido 
de que esta forma de investigación jurídica no sólo es viable, sino fe­
¡;:unda, y que es· posible extenderla a otros campos distintos del Dere­
cho foral, dentro de Aragón, como el Derecho de· Aguas, el régimen 
de arrendamientos y explotaciones agrícolas, etc., y aun a. otras esfe­
ras de hechos sociales distintas de la jurídica. Y quiero creer que podría 
ensayarse fuera de Aragón, en otras n~giones, con igual o mayor fruto." 

La ponencÍJ oficial de los Sres. Palá -Y M.-Baliester.os respondía al 
tema "El sujeto de derecho en el ordenamiento jurídico aragonés", de 
una gran amplitud. Al desarrollarlo ampliamente (la ponencia consti­
tuye un folleto de 70 páginas en 4.0 mayor), se ha expurgado coo 
meticulosidad las fuentes del Derecho aragonés y se ha examinado mi­
nuciosamente las opiniones qe los comentaristas. 

Así resulta en cuanto al sujeto individual un trabajo sumamente 
5 
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completo, en que se estudian los s.tatus (libertatis, cw1tatis, familire), 
que aunque nos parezcan hoy, en lo relativo al status libertatis, como . 
un delicioso anacronismo, habida cuenta del cambio producido en las 
condiciones social<'s, son muestra de cómo se entendió siempre y se 
exaltó en Aragón .la libertad civil. 

- Por lo que S(' rdiere al status familice, recordar hoy las disposicio .. 

nes del Derecho aragonés tiene una enorme actualidad. pues la familia 
tiende a convertirse <'n uno de los núcleos fundamentales· de la vida 
política, y sabida es la robustez que la famJia tuvo en el Derecho ara­
gonés, que matizó perfectamente las jerarquías y los derechos familia­
res de los diversos componentes del grupo (a cuyo estudio dedica espe­
cial cuidado la ponencia), señor o, jek hijos, mujer, parientes célibes, 
otros parientes hijos no legítimos (adoptados, donados y criados)_ 

Examina la ponencia las cuestiones relativas a regionalidad, comar­
calidad o vecindad_ Y entre las circunstancias que afectan a la c¡J.paci­
dad estudia la edad, el sexo y la ausencia con todo detalle y mayor 
amplitud que la que dedica a otras causas modificativas (enfermedad, 
prodigalidad, crimen o delito y religión no católica). 

En la consideración del sujeto colectivo, y a pesar de que la doc­
trina de las personas jurídicas es de formación relativamente reciente, 
se estudian como sujetos colectivos las comunidades o consorcios típicos 
del Derecho aragonés: el consorcio conyugal, el foral y el doméstico. 
Estos dos últi'mos aparecen clarament" diferenciados en su origen y en 
su extensión, aunque se ponga de relieve la existencia entre los tres 
consorcios de elementos comunes, de los que acaso el mayor interés 
es el de que la titularidad de los bienes consorciales corresponde colec­
tivamente a todos los consortes, sin atribución de cuotas ideales o partes 
intelectuales. 

Más de treinta semanistas co_ncurrieron a la discusión de esta po­
nencia, a la que se dedicó un buen espaoo de tiempo en cada sesión 

de la Semana. 

* * * 

Damos a continuac10n una breve referencia (no cabe otra cosa en 
los límites de esta crónica) de las comunicaciones presentadas y dis­
cutidas. 
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A!LFONSO GARCÍA GALLO: Las observancias de Jacobo del Hospital. 

El Consejo de Estudios encargó al Sr. García Gallo, profesor de 
Historia· del Der<:eho en la Umver~idad de Vaiencia, una conferencia 

sobre Jacobo del Hospital, ilustre jurisconsulto zaragozano que flore­

ció en la primera mitad del siglo XIV, fué lugarteniente del Justicia 
y autor de unas observancias que gozaron de gran renombre. 

El conferenciante, que ha transcrito íntegramente la obra de Micer 

Jaime Espiral, dió a conocer su contenido y valor y la preparación 
científica del autor. 

El Anuario de Historia del Derecho español publicará en breve un 
trabajo extmso del Sr. García Gallo sobre la materia. 

LUIS MARTÍN-BALLESTEROS 'Y COSTE_A_: E! 
en el Derecho aragonés. 

nr'r.hlom..n 
¡- • -' -~ . - ........ 

El comunicante sugiere la idea de formular unas normas de inves­
tigación para que todos los estudiosos de nuestro Derecho tuvieran un 
solo método de trabajo. 

De entre las distintas escuelas metodológicas, escoge el autor como 
más adecuada la llamada ''jurisprudencia de intereses". 

"A la restauración del viejo cuadro de nuestro histórico Derecho 
aragonés, repintado en el Apéndice foral, debemos previamente estable­
cer un método que determine si deben llenarse los claros y barbaris­

mos libremente y por quien quiera ("vd zequitate,m ad naturakm: sen­
sum"), o por quien diga matemáticamente las líneas interrumpidas (!o 

que el texto dice o debe dectr), o por quien mejor opere con conceptos 
(jurisprudencia constructiva). o mejor aún, por quien llene aquellos 
huecos y haga resaltar la pintu-ra extraña con líneas y tonos acordes 

a la época y situación en que el cuadro se restaura." 

JUAN MUÑorz SALILLAS: Consideraciones sobre la coddicación en 
Aragón. 

El comunicante hace una cnttca del Apéndice aragonés al Código 

civil y lamenta se haya derogado el cuerpo legal de fueros y observan­
cias por un texto fragmentario y lleno de lagunas que, sin respetar los_ 
princtptos tradicionales, no nos aproxima al Código civil. 
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Propugna articular de nuevo nuestra legislación foral con las InS­

tituciones que deben quedar vigentes, y que sea nombrada al efecto una 
ponencia integrada por abogados aragoneses. 

JOSÉ LORENTE SANZ: Proyección de la mayoría de edad aragonesa en 
las relaci'Ones de Derecho públ1tico. 

Muchos de los problemas que trata esta comunicac10n han perdido 
actualidad por la promulgación de una ley sobre unificación de la ma­
yoría de edad. Pero quedan muchos en pie, y en todo caso una magis­
tral exposición de principios que siempre será útil. 

Interesa reproducir del trabajo del Sr. Lorente algunos fragmentos , 
que fijan exactamente la posición del Consejo de Estudios, que dirige. 

"Ambicionamos la unificación del Derecho español como un "desi­
deratum" que no discutimos, y entendemos el Derecho foral como punto 
de arranque para estudiar materiales y fórmulas que puedan aportarse 
al Derecho español unificado. Pues bien: en la unificación de las nor­
mas sobre mayoría de edad de los españoles podrá aprovecharse la posi­
ción aragonesa, .caracterizada por la anticipación." 

"Más arriba se ha¡ aludido ligeramente a la actual sobreestimación 
de los valores juveniles. Importa tanto al Derecho público como al 
Derecho privado español recibir en sus textos legales dicha tendencia. 
Hay un territorio, dentro de la Nación, que le ofrece su ex.periencia 
multisecular en esta' materia. Estamos, pues, en presencia de una insti­
tución aragonesa que puede ser acogida en la legislación general." 

"Y aceptada la tesis de que no hay motivo para que sea una la 
mayoría de edad de Derecho público y otra la de Derecho privado, 
la proyección de la mayoría de edad aragonesa habrá conseguido su 
máximo alcance en el Derecho patrio." 

JULIO ORTEGA SAN IÑIGO: Ut mtnor XX annorum. 

· Extraemos de la comunicación del Sr. Ortega los siguientes frag­
mentos, que tienen ahora más actualidad: 

"Es muy interesante esta institución aragonesa de la mayoría de 
los catorce años, porque. tal y como se practicó en Aragón en los tiem­
pos más remotos. podría trasplantarse a toda España." 

"La mayoría de edad,, como la viudedad y otras instituciones de 
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nuestro antiguo Derecho, todavía aparecen hoy, a pesar de su vejez, 
tan atrayentes, que si llega a realizarse e)¡ sueño de que unas mismas 
leyes rijan en todo el territorio nacional, abrigamos la confianp de . 
que figurarían en el Código general que se hiciera, porque están muy 
de acuerdo con ese algo inconf~ndible que es común a todos los espa­
ñoles y flota sobre todas las diferencias que se quiera. atribuirles por su 
geografía o por su historia, que es hoy la de toda España por la feliz· 
unió~ de los Reyes Católicos." 

LORENZO VIDAL TOLOSANA: La edad para el eJerCICIO legal del co­
mercio. 

Pregunta el comunicante: loSI aragoneses que por haber cumplido 
los veinte años ostentan plena mayoría de edad y capacidad civil com­
pleta. ¿podrán ejercer'?! comtzrcio 2!!~~~ d~ !e::; vci~~i¡¡¡¡v~ 

El Sr. Vida! propugna la solución afirmativa. 
E1 problema desaparecer con la nueva ley, que unifica la mayoría 

de edad en España. Es interesante recordar, como hace el autor, que el 
Código de Comercio de 1829 fijó la mayoría mercantil en los veinte 
años, pues tratando de unificar la edad para ejercer el comercio, buscó 
entre los diferentes DerechoS! hispánicos la edad más baja par;¡ evitar 
problemas como el estudiado por el Sr. Vida! Tolosana. 

FRANCISCO PALA MEDIANO: Los señores mayores en la familia alto­
aragonesa. 

El nombramiento de heredero (institución hereditaria contractual) 
aparece y persiste en los protocolos notariales del Alto Aíragón desde 
hace varios siglos, conservando, a través de las mixtificaciones de una 

. técnica muchas veces impropia, sus rasgos fisonómicos fundamentales. 
Los instituyentes se reservan casi siempre "el señorío mayor, el 

usufructo y la administración de sus bienes." 

Algunos niegan a !a frase señorío mayor todo coht€nidü jurídico 
y la hacen equivalen te a la reserva de los derechos de~ usufr\)cto y ·admi­

nistración. (Proyectos de Apéndice aragonés de 1904 y 1923.) 
"No podemos admitir-dice el comunicante-que una frase usada 

tradicionalmente durante siglos carezca de sentido, y no podemos ne­
gárselo por la única razón de que no responda a la terminología del 
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Derecho justianeo que domina aún en la enseñanza y en la dogmática 
del Derecho moderno." 

Limita el autor su estudio a la investigación de la naturaleza del 
señorío mayor, como una aportación al estudio de la institución here­
ditaria contractual en Aragón, y estudia las necesidades económicas y 
so~ialcs que satisface el nombramiento de heredero y que justifican la 
persistencia de la institución. Explica cómo estas necesidades no pueden 
satisfacerse con la donación en ninguna de sus formas de donación 
reseruato usufructo, donación condicional, donación si uoluero y otras 
especies de la donatio omnium bonorum del Derecho justinianeo. 

La· institución se presenta en la vida jurídica con modalidades va-
rias y casi siempre unida a otros pactos o instituciones en correspcn­

.dencia más o menos fuerte. El pacto o modalidad más común es la v:da 
en consordo de instituyentes e instituído, atribuyendo a éste UI'.é'. par­
ticipación en la dirección del patrimonio familiar. 

La posición jurídica del heredero contractual en el consorcio alto­
aragonés recuerda al autor las figuras del rex designatus del Derecho 
franco y del obispo coadjutor con derecho de sucesión en el Derecho 
canónico. 

Analizando la situación jurídica de instituyentes e instituído y los 
derechos y obligaciones nacidos del consorcio familiar, llega, entr;: 
otras, a las siguientes conclusiones: 

"El señorío sobre los bienes de un patrimonio objeto de nombra· 
miento de heredero en contrato es la titularidad del dominio, no un 
derecho real en cosa ajena." 

"El señorío mayor, que supone la existen~ia de una comunidad fa­
miliar (consorcio doméstico), comprende la jefatura de la familia (auto­
ridad sobre todos los consortes), y la titularidad dominical, sobre todo 
el patrimonio familiar." 

'.'La reserva del señorío mayor en el nombramiento de heredero 
revela la existencia de una institución hereditaria contractual y rechaza 
la calificación de donación." "Por el contrario, la reserva del derecho 
de usufructo y de la facultad de administrar, sin retención del señorío 
mayor, indica la posible existencia de la donación en sus diferentes 
formas o modalidades." 
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PEDRO DE LA FUENTE PERTEGA'Z: La tutela legítima en Aragón. 
Fluralidad tutelar en Aragón. 

Las comunicaciones del Fiscal del territorio de Zaragoza tratan de 
iíevar ei principio de troncaiiáaá a ia organización de ia rureia en Ara­
gón, aplicando los residuos que han sobrevivido en el A'péndice del an­
tiguo cuerpo legal de fueros y observancias. 

Sus conclusiones son muy prácticas y aleccionadoras para los Juz­
gados municipales, ante los cuales se constituyen los organismos tute­
lares. 

JOSÉ MARÍA DE LASALA SAiviPER: La in,mutab·i.lidad del régz~men eco.­
nómico matrimonial aragonés en el tiempo y en el espacio. 

El comunicante plantea las siguientes conclusiones:. 
a) ¿Debe aplicarse la legislación anterior al Apéndice sobre regt-

men económico conyugal a los matrimonios coñtraídos antes de la en­
trada en vigor? 

b) ¿Debe aplicarse la ley regional o foral que tuviera el marido 
al tiempo de contraer matrimonio al citado régimen económico,·aunque 
haya variado su vecindad o regionalidad posteriormente? 

Estudia el comunicante tales problemas-muchas veces olvidados 
por los prácticos--en la doctrina y en el' Derecho positivo, sosteniendo 
las soluciones 2firmativas. 

"Ei régimen económico del matrimonio--dice-es una situación· 
jurídica absolutamente indivisible o que no puede dividirse sin incurrir 
en verdaderos contrasentidos jurídicos. y aunque sólo sea por esto, hay 
que presumir en el legislador la intención de mantener para esta clase 
de situaciones la vigencia de la ley anterior, abrogada para mientras 
dure la situación en curso." 0 

Distingue el Sr. Lasala el estatuto legal y las leyes contractuales, 
y afirma que !a regla de supervivenci;:~. de la ley antigua o de la ley 
del matrimonio afecta solamente a las citadas leyes contractuales, entre 
las cuales no pueden incluirse las disposiciones que se refieren simple­
mente al "modo de ejercicio" de los derechos establecidos o derivados· 
del contrato o a los "efectos del contrato para terceros". 
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MANUEL DE LASALA LLANAS: La uiudedad aragonesa -en\ el Derecho 
interregional. 

l,a autoridad del profesor Lasala da gran valor a las siguientes 
conclusiones de su trabajo,. que le parecen incontestables: . 

1.0 El cónyuge viudo aragonés tiene viudedad sobre bienes del 
premuerto sitos en territorios o provincias de diferente legislación civil. 

2. 0 No la tiene d cónyuge viudo no aragonés sobre bienes raíces 
del premuerto, aunque estén sitos m Aragón. 

El prestigio del ·tratadista aragonés Franco de Villalba, cuando .la 
doctrina estatutaria aún dominaba por completo en el Derecho inter­
nacional privado, ha mantenido en muchos casos la tesis contraria. 

SANTIAGO PELAYO HORE: Problemas de la uiudedad foral. 

Estudia el Sr. Pelayo la naturaleza jurídica, histórica y actual de 
la viudedad; la viudedad y el Registro de la Propiedad; la viudedad 
y las alteraciones del régimen económico del matrimonio. 

Resume la primera parte de su estudio en la siguiente conclusión: 
la viudedad foral, expectante o consumada, tiene eficacia extraterrito­
rial y ·corresponde a los aragoneses aun cuando las fincas estén sitas 
fuera de Aragón. · 

En la segunda parte examina. el autor los conflictos que se presen­
tan entre la reserua legal del derech_o expectante de viudedad y la falta 
de publicidad· registra! de tal derecho. 

Estima que la reserva es un caso de publicidad legal que debe pre­
valecer en principio contra el contenido negativo del Registro; pero 
ante las dificultades que surgen en la práctica (nosotros diríamos más 
bien el desconocimiento del Derecho aragonés), propone establecer en 
rela"ción a tercero presunciones favorables o contrarias a la viudedad no 
inscrita. 

Acabacel apartado tercero de su comunicación con la conclusión de 
que el régimen económico del matrimonio se regula por la ley del ma­
rido y varía al variar tal ley. Reconoce el Sr. Pelayo que la doctrina 
predominante es contraria· a su tesis, pero se mantiene en ella por razo­
nes practicas y fundamentalmente por la dificultad de conocer en un 
momento dado el régimen económico de determinado matrimonio. 

Propone que en el documento de identidad que ha de sustituir a la 
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cédula personal se haga constar el régimen común o foral del interesado. 
La propuesta tuvo favorable acogida, ampliada con la de creación 

de un registro central de regímenes matrimoniales. 

LEONARDO CAMÓN AZ!'JAR: De la extensión de lü uiuJeJüJ lega:i a 
todos los frutos pendientes de recolección al fallecim:iento del cón­
yuge premuerto. 

El Cuerpo legal de Fueros y Observancias y el Apéndice foral con­
sideran comunes· y sujetos a división los frutos aparentes (la oliva en 
flor, la mies en yerba y la uva en agraz) y los pendientes al tiempo de 
disolverse la sociedad conyugal. 

.Al comunicante le parece dudosa tal interpretación del Derecho 
antiguo, y propone la reforma del Apéndice para recoger la tesis que 
resulta del título de su comunicación. 

FEDERICO HUERTA SAN JUAN: Usufructo uidual en establedmiemos 
mercantiles e industriales. 

Observa el comunicante que aun en los casos de viudedad legal 
(reducida a los bienes inmuebles) sigue el cónyuge sobreviviente al 
frente del establecimiento mercantil o industrial. 

Propone el autor dar el carácter de sitios o raíces a tales estableci­
mientos, con lo que se manifiesta una vez más el deseo de extender ·la 
viudedad aragonesa a todo el caudal del eón yuge premuerto. 

JESÚS ACEDO: Notas sobre ei "agermanamiento" o casa!miento al 
más viviente. 

El pacto aparece en las capitulaciones en estos o parecidos términos: 
"Sí uno de los capitulantes falleciere sin sucesión el sobreviviente 

será heredero universal de todos los bienes del premuerto; pero si hu­
biere hijos del matrimonio. uno de ellos será el heredero, aquel que el 
padre y la madre designen, o el que de ambos cónyuges sobreviva. Si 
los dos faliecieren sin hacer ía designación, ésta será realizada por dos 
parientes varones de cada rama, resolviendo en caso . de discordia el 
Párroco del lugar." 

tCuál será la situación jurídica que se produzca en el caso de qu¿ 
el hijo único habido en el matrimonio fallezca en estado de soltero 
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y abintestato con posterioridad a uno de los padres sobreviviéndole el 
otro? 

El comunicante sostiene, para el caso que plantea, la eficacia del 
agermanamiento. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDEJO: Notas· para el estudio de la "promissio 
sine causa" en los Fueros de Aragón. 

Modestamente titula el joven letrado. Sr. Lacruz su comunicación. 
que es un acabado y minucioso estudio del negocio jurídico abstracto 
en el Derecho aragonés. 

Poco se ha hecho sobre él derecho de obligaciones en el medioevo 
español y menos en Aragón, donde parece que nuestro antiguo ordena­
miento tiene grandes lagunas .. 

El trabajo del comunicante demuestra el ancho campo abierto a 
los investigadores y el olvido padecido en el Cuaderno foral. que no 
contiene precepto alguno sobre la materia. 

Ni la promesa verbal de donar, obligatoria mediante la prueba de 
la justa causa, ni la promesa abstracta han pasado al Apéndice. 

El autor sigue con gran competencia la evolución .de estas dos insti­
tuciones en Aragón y defiende la validez de la promesa abstracta· en el 
Cuerpo legal derogado, impugnando la tesis de la anulabilidad en base 
a 'la inexistencia o ilicitud del negocio fundamental defendida por Riera 
("La promesa abstracta de deuda en el antiguo Derecho de Aragón". 
Revista de Derecho privado, XXVI. pág. 4 3). 

El trabajo del Sr. Lacruz revela una sólida preparación para ld in­
vestigación jurídica y una vocación decidida por este género de estudios. 

LEONARDO Cf\MÓN AZNAR: Del denecho. a exigir la colocación de rejas 
y redes en las ventanas o huecos de pared medianera. 

Sigue el autor la doctrina dominante de que tal derecho no pres­
cr.ibe nunca y de que hace falta un aclo obstatiuo para' que se inicie el 
término de prescripción adquisitiva de una servidumbre voluntaria. 

LORENZO VJDAL TOLOSANA:- Retracto gentilicio en Aragón. Cues­
tiornies prácticas. 

Muy interesantes las planteadas y resueltas por el comunicante. 
Es original la planteada para· resolver si la fecha. de la anotación 
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preventiva en el Registro de la Propiedad por defecto subsanable es 
equivalente a la inscripción para determinar el comienzo del plazo del 
retracto. El autor se inclina por la solución afirmátiva, basándose en 
que la anotación es una inscripción potencial y que publica el acto con 
rodas las circunstancias de !a v-ent:1 y en el propio lugar donde debíeia 
ser practicada la inscripción. 

AURELIO IBAÑEZ CEREZO: La legít¡im¡a foral.-Mínimum de ella. 

El notario de Caspe se pregunta cuál es el mínimum de la legítim~ 
foral, pues en algunos testamentos autorizados por Párroco se señala 
a algún hijo la legítima foral, sin expresión de cantidad o bienes,. y 
muchas veces los restadores. manifiestan en sus instrucciones que se 
proponen dejar a un hijo ''lo menos que permita la ley". 

La legítima de los diez sueldos jaqueses (cinco por muebles y cinco 
por sitios) es simplemente una frase expresiva de la libertad de i:estar. 

El autor pide la fijación del mínimum de legítima, y hace cálculos 
en relación al valor actual de la moneda y su poder adquisitivo: 

.A!URELIO IBAÑEZ CEREZO: El testamento mancomunado. 

En la 1 Semana, el Sr. Lorente Sanz presentó una comunicación 
. sobre el mismo tema, que constituye una monografía completa y aca­
bada. 

El trabajo del Sr. lbáñez Cerezo plantea problemas prácticos que 
le sugiere !a práctica diaria de su profesión de Notario. 

1\1ANUEL GARCÍA ATANCE: Revocación del testamento mancomunado. 

Califica de monstruoso el art. 19 del Apéndice foral, que "no sola­
mente no es aragonés, sino q~e es contrario al Derecho aragonés, y que 
ha sido concebido con tanta desgracia que deja sin garantía lo que quie­
re garantizar y sin auxilio ni amparo muchas veces a quienes quiere 
proteger". 

Propugna la vuelta al Derecho antiguo en la materia objeto de. su 

trabajo. 
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FELIPE ARAGÜES P~REZ: Troncalidad y legittmidad. 

Sostiene 1~ tesis de que- la sucesión troncal aragonesa supone nece­
sariamente la legitimidad de la línea parental que la motive. 

FELIPE ARAGÜES f1ÉREZ: Algunas consideraciones sobre la regla 4." 
del art. 39 del Apéndice foral. 

La regla que comenta el comunicante ha limitado de manera extra­
ordinaria el principio de tro,ncalidad en la sucesión intestada. Se atien­
de solamente a la persona de quien el causante hubo los bienes, prescin­
diendo de transmisiones anteriores. 

El autor plantea el problema en las instituciones recíprocas de los -
cónyuges aragoneses, con disposición de residuo a favor de otras per­
sonas. 

MANUEL SOLANO NAVARRO: Tres cuestiones prácticas sobre legítima 
y asegurdmiento de dote. 

ENRIQUE GIMÉNEZ ARNAU 
Registrador de la Propiedad. 



V ARIA 

ERNST BELING: Derecho procesal penal. (Trad. por Miguel Fenech. 
Labor. Barcelona, 1943, págs. 437.; 

Al catedrático de la Universidad de Granada .. Miguel Fr!!ec~. debe­
mos la pulcrá traducción ·de la obra clásica de Beling. La edición espa­
ñola ha sido enriquecida por informaciones de Heinrich Henkel acerca 
de innovacio_nes del Derecho procesal alemán (1), por un prólogo de 
Leonardo Prieto, y "last not least" por anotaciones de Fenech, que 
arrojan luz sobre uno y otro punto teórico importante, esbozando a 
la pa!-" siluetas del Derecho procesal penal patrio. 

Destaquemos en lo que s:gue unos puntos de vista interesantes del 
catedrático de Munich. El "objeto proces'al"' es el asunto de la vida en 
torno del cual gira el proceso y cuya resolución (mediante decisión 
sobre el fondo) constituye la tarea propia del proceso. El objeto pro­
cesal es meramente algo pensado, un asunto hipotético, ya que la reali­
dad de tal objeto es el tema del proceso. La teoría del objeto procesal es 
de gran importancia práctica, sobre todo en la cuestión de la litispen­
dencia y en la de la cosa juzgada. Para delimitar, por ejemplo, debida­
mente el alcance del principio "ne bis in ídem", hay que saber lo que 
ha sido objeto del primer proceso penal. En el problema de los presu­
puestos de la acción, Beling distingue, en primer lugar, el "jus proce­
dendi'' y el "jus puniendi" y correlativamente los supuestos de la per­
seguibilidad y los de la punibilidad. "El derecho a la acción penal es 
completamente diferente del "jus puniendi" (que pertenece al Derecho 
penal material). Se distinguen: a) Respecto a los presupuestos porque 

(!) Anotemos la ú1t1ma novedad la ley del Re!Ch sobre los Tribunales de Menores 
del 6 de nov1embre de 1943. (Véase sobre la misma Klemer, en Deutsches Recht. 1943, 
págmas 1 161 y sigs.) 
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depende de las condiciones formales de la perseguibilidad y sólo de 
éstas, mientras que el "jus puniendi" depende sólo del acto punible y 

de las ct?ndiciones de punib_ilidad. b) Respecto al contenido, porque 
el derecho de la acción penal no se encamina hacia la pena, ni siquiera 
hacia una actividad condenatoria del tribunal. sino meramente hacia 
el desarrollo reglado, a que se dicte una resolución judicial sobre el 
objeto procesaL Por razón del derecho a la acción penal, el Estado 
"qua" tribunal está obligado a comunicar al querellante si el incul­
pado es punible. Esta obligación se cumple mediante una actividad 
encaminada a la decisión sobre el fondo; luego, por la resolución 
misma, prescindiendo de si es condenatoria o absoluto_ria. e) La per­
sona obligada frente al titular del derecho a 1a acción penal no es el 
"autor" o el inculpado. Ambos no son ni siquiera capaces de satis­
facer el contenido del derecho a la acción penal. El deudor es más 
bien el mismo Estado "qua" tribunal, único que reune condiciones 
para proceder contra el inculpado. d) E1 titular del derecho a la ac­
ción penal puede ser diferente del titular del "jus puniendi". En los 
delitos perseguibles sólo a instancia de parte (y que no deben confun­
dirse ,con los "delicta privara"), el Estado es el titular del "jus pu_­

·niendi", mientras que el ·derecho a querellar lo posee una persona 
particular. A consecuencia de la separación entre punibilidad ( "jus 
puniendi") y perseguibilidad (derecho a la acción penal), existe la 
posibilidad de que un inculpado ~ea pcrseguible, pero no punible, y 

viceversa (ps. 72, 73). En segundo lugar distingue Beling, dentro 
de las condiciones de la perseguibilidad. los requisitos atinentes al 
proceso concreto, llamados "presupuestos procesales" (en sentido es­
tricto) , y los demás, denominados "presupuestos para el derecho a 
la acción penal" (en sen ti do estricto) .' La estructuración del proceso 
penal puede obedecer a diferentes principios: el principio acusatorio y 

el principio. de investigación oficial. "El primero condiciona la inter­
vención del poder estatal a una solicitud particular de protección ju­
rídica (sea de parte de la víctima o de otra persona legitimada de ma­
nera determinada, sea "cujuslibet ex populo": acción popular). Puede 
hablarse, por tanto, del "principio de iniciativa particular". El prin­
cipio de investigación oficial exige la intervención estatal de oficio. 
Dentro del ámbito de principio de investigación oficial se distingue 
si la intervención estatal debe ser judicial (principio inquisitivo) o si 
J-ía de establecerse una autoridad estatal especial como encargada de 
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las acusaciones, s'iendo ésta la que exija de los tribunales la protec­
ción jurídica (principio acusatorio formal, o principio de investiga­
ción oficial mediante acusación formal). El principio inquisitivo se 
opone rigurosamente al principio acusatorio. El principio de investi­
gación formal con acusación formal se asemeja al prinClpio acusatorio, 
de modo que en ambos el tribunal debe esperar una súplica; dife­
renciándose de él por el hecho de que la misma comunidad organizada 
se encarga del papel de acusador" (24, 25). La sutil distinción entre 
testigos y periros halla en Beling un diáfano tratamiento: "Las de­
claraciones de terceros, de que hace uso el tribuna 1, pueden ser: 1.0 De 
naturaleza sencilla: comunicación de un hecho percibido! y 2.0 De 
naturaleza compleja: deciaración sobre un hecho, no a base de per­
cepciones, sino a base de una conclusión de normas de experiencia. 
La primera clase de rl.r.clarJción se de!!o!!'!!!"!::! 41

te~t!~cn!c"; !;1 ~~gün­
da, "dictamen". Las funciones procesales respectivas se llaman "tes­
tigos" y "peritos" (p. 223). 

Reiteramos nuestra alegría sobre el hecho de que, por medio de 
la traducción que tenemos a la vista, la vida científica de Ernst Beling 
-hasta ahora conocida en España sólo desde el punto de vista penal­
se abra al público español también desde el ángulo procesal penal. 

DR. P:\SCUAL MARTÍN PÉREZ: Sobre la naturaleza jurídica de la po­
sesión en el Derecho español. 

Si la posesión ha sido comparada con Proteo, por la facilidad con 
que cambia de figura, !a discusión sobre su naturaleza sigue, como 
en los buenos tiempos romanistas, atrayendo sobre todo a los jóve­
nes que s·e atreven a enfocar con entusiasmo los problemas no resuel­
tos por los juristas de mayor renombre. 

La posesión está apoyada en hechos materiales, o, si se qmere, 
en fenóm-enos social-es, p€ro coloca al poseedor en una piivilegiada 
situaCion jurídica ( Rechtsposition), favorece la adquisición de unos 
derechos, el ejercicio de otros y la transmisión de los llamados reales; 
engendra presunciones de gran alcance sustantivo y procesal; sustitu­
ye ·lo sustancial por las apariencias, y, lo que es más grave, se trans­
mite inter-uwos y mortis-causa; cuenta con protecciones específicas; es 
amparada con acciones peculiares o con >las que se ejercitan contra el 
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enriquecimiento torticero 
Derecho? 
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¿Qué la falta para ser ella m•sma un 

Para el autor , todo. La distancia lógica o conceptual entre ambos 
es infranqueable. "Los imperativos jurídicos-dice-son condiciona­
dos, o sea que presuponen para su aplicación ciertos estados de hecho, 
que en este caso son los provocados por el hecho de posesión, prote­
gido jurídicamente, pero cuya protección no la convierte por sí sola 
en un Derecho. Hay posesión allí donde hay una situación de hecho 
suficiente para establecer la independencia económica del poseedor. 
Dicha situación de hecho (el texto coloca estas palabras entre dos 
comas, que acaso sobren) se enlaza, por lo general, con un título 
jurídico que la caracteriza; pero también puede enlazarse con un puro 
acto de violencia o de resistencia." 

En cuanto al engañador aspecto procesal, no se debe "confundir 
el hecho o derecho engendrador de la acción con la tutela definitiva 
o meramente provisional, como en nuestro caso, que le sea concedida 
por el Derecho objetivo." 

El artículo, publicado en Revista General de Legislación y Juris­
prudencia (septiem\bre de 194 3) y luego en impresión separada, tiene 
la ·limpieza y gracia de los años juveniles, así como la sólida erudi­
ción de los bu-enos estudiantes. 

L'A REDACCIÓN. 
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