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¿ QUÉ ES EL PRECONTRA TO ? 

El upanum de conrrahendum1,, prC{.:Onlrato (Vorvertrag), según 
Tobl, Iba sido estudiado más detenidamente por .los juristas anti­
guos que por los de la época actual, fué objeto de preocupación para 
los estudiosos, desde .Jos glosa.dores lhas[a los juriS{'onsultos de los 
siglos xvn y xvm. Formaba parte de la doct·rina tan debatida de !os 
pacta preparatoria y del problema incluído en ella de los pactos 
nudos. Se contrapuso el sistema ·de los contratos formales romanos, 
que negaba virtud obligatoria legal a los pactos sin forma, y el prin­
cipio que se !había desemuelto en el Deredho germánico, canónico 
y natural : respeto fiel a la palabra dada. 

Degenkolb (1), en un t'rabajo que reputamos fundamental sobre 
la materia, nos enseña que por su contenido el pacto de contrahen­
do se dirige a un ((contraheren, es decir, a u'n ((facere)). 

(1) Der Begriff des Vorvertrags. Arc/ziv fúr Civilistische Praxis. Tomo 71, 
p:'lgina 2. 
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8.2 EL PRECOJ'<TRi\TO 

Poclemos afirmar, por el estudio de los distintos tratados y mono­
grafías consultadas, que de un modo unánime se atribuye a Tohl 
haber an111ado el término Vo·rvertrag, que nosotros denominamos 
preconlrato, para defin·ir ((un contrato que obliga a celebrar otro 
-contrato ; por tanto, un contrato presente que promete la conclusión 
de otro conurato futuro. Aquel cuya conclusión es prometida se de­
signa por los autores contrato princi·pal o definitivo. Esa definición 
lha sido critKada (1) porque se 1ha objetado que es contradictorio con 
la naturaleza de las cosas atribuir a un ·contrato que pueda prometer 
algo, por no ser el contrato una persona, sino un resultado que re­
quiere la cooperación o acuerdo de voluntades entre varias per­
sonas. 

Solamente por las panes contratantes podrá prometerse, pero 
además debe observarse que por su naturaleza ·específica, el contra­
to no podrá prometerse porque precisa normalmente la cooperación 
de dos personas por lo menos. 

El compromiso de c-elebrar un contrato puede tener una doble 
fuente: ·el negocio jurídico o la ley. Este tillimo supuesto se en­
<.uentra reconocido en la doctrina (2) y se citan como casos típicos 
la obligación de las ·empresas ferroviarias, y de las oficinas de Co­
rreos, de aceptar y ·t:ransportar las mercancías y paquetes postales. 
Para Tuhr (3), ambos casos son consecuencia del monopolio que 

·ejercen esas instituciones. Pero a nosotros nos interesa la primera 
de tales causas. 

En el precontrato hay un negocio jurí.dico, un contrato obliga-

(1) Vé:-~se Hans Kaubes: Zur Geschiclzle wd rcchtl1che,¡ 1111111r der Vor­
"Jcrtrag. 191 1. Püg. 15. 

(2) Véase Stolfl (i\'1.): L'obligo lcgale a contralta•c. Riv. Dir. Civ. t\1io 
1932. Pág 105. 

(3) No cree Thur yuc ·cxiHa obligación legal de contratar en .los contra­
·tos de utilización de gas, agua, electricidad, admisión en ·un hospital. (Este 
último, según b jurisprudencia suiza, no nace de un contrato, ·sino del Dere­
cho público en materia de previsión y asistencia.) l.JI.a.ma la atención el mismo 
autor ·so!:irc una convención frecuente en Derecho moderno, aquella en que 
uno de los contratantes adquiere facultad de formar por su propia voluntad 
una relación ob'!igatoria cuyo objeto se ha convenido por otra parte. Ejemplo: 
el derecho dP. opción, el derecho de re-tracto, un contratante .puede conferir 
·::1 otro derecho de prolongar una relación jurídica y el ar.riendo. Estas facul­
t:-~des son deformadores (Bcgrundende Gestaltunggsrecht). Véase: Allgemeiner 
Tei:! des 'l:hw. Ob. Recht. Vol. 1, p:'ig. 238 y sig. 
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cion.al que da lugar a una relación jurídica pe~so.nal entre dos parles, 
facultando a una para exig:r de la ot~a una contraprestación·. Esta 
cqnsiste, para Geller (r), en la conclusión de un contrato, es decir, 
en Tealizar una nueva declaración de voluntad. La conclusión del 
segundo cont·rato es un acto de ejecución del precontrato. Ha de te­
nerse en cuenta que la celebración del llamado contrato principal 
operará en dos direcciones, extingue de ·una parte las obligq,ciones 
del precon t•rato, y, de· otra, trae a la vida las· que son propias del 
contmto principal, ·es decir, simultáneamente, ext-ingue y orea. 

De manera análoga a las afirmaciones de Degenkolb perfila 
Coviello (2) la figura jurídi<-a objeto de consideración, adviniendo 
que su análisis nos ofrece una voluntad que promete y otra que 
acpeta, esto es, constitución de un vínculo jurídico. Estamos en pre­
sencia, dice, de un con·tra·ro que t;ene por objeto la celebración de 
otro contrato futuro (3). 

: Como el ubjeto del contrato, la prestación puede consistir en un 
dare, facere o non facere, :y en ese «facere» puede situarse la cele­
bración del contra-to futuro. 

Se trata, según el autor Citado, de un contrato innominado, 
especial, que defiere de los de tal naturaleza porque cada uno t·iene. 
un contenido dctermi.nado, y no así el precontrato, cuyo contenido 
va,riable e 'indeterminado sólo podrá establecerse ~aso por caso. De-· 
fínese, por tanto, el pac tu m de contrahendo ·como el contrato que 
t;ene por objeto un contrato obligatori-o futuro. 

El término «obligatorio>>-; mejor dicho, obligacional, se ·emplea en 
.contraposic;ón al ((Realvertrangn de la. técnica germánica. Kahler 
dice que el negocio principal lha de representar una promesa, como 
el precontrato mismo (4). Nosotros hemos admitido como concepto 

(1) Véase Der Von·ertr<~g. Esbnger, !SoS. Pág. 3· 
(2) Véase ob. cit.: pág. 6g. 
(3) El concepto lo h<Jbía prec:sado Tóhl: Ein Vertrags des l·nha.it::., da·ss 

e.in Vutr<~g geschlossen Werden Solle, a·lso ein gegeinwartigen Vertrag wel­
chen ein kunstíngen Vertrag \Crsprerhe. Handelsrecht. Vol. 1, pág. 777· 

(4) Igun!mcnte Creller, ob. cit.. pág. 2, rechaza 1<~ concepción que ha 
creído que el precontrato era un ccncepro aplicabl·e a tod<J clase cie contratos 
que han de celebrarse en lo futuro, pues en ese ::.entido tenían a ·!os de ·los 
negocios juríd1cos primord;~les, como ·la comprrtH'nta, la sociedad, •los espon­
.sales, que no son precontratos propiamente hablando. 
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del contrato el acuerdo de voluntades de dos o más personas para_ 
crea,r, mcxli•ficar o extingui·r una relación jurídica obligatoria, y al. 
acomoda·rse a estos :requisitos, reconocemos en el precontrato un 
contrato. 

Gierke, en su obra magistral ((Deutsches Privatrechtsn (r) tam-· 
bién precisa certeramente que el precontralo puede preceder a un 
contrato obligacional (Schuldvertrag). Sólo entonces es aplicable el 
precontrato, pues no existirá cuando el contrato obligacional obliga 
a cerrar un contrato real, porque entonces todo contrato de aquella. 
clase, los cont·ratos para enajenación o gravamen de propiedad, o 
sobre constitución, mcxlificación o ext-inci·ón de los deredhos reales, 
serían precontratos (2). 

Aquel contrato que tiene por objeto la recíproca promesa de 
estipular otJro entre .las .partes es un precontrato o pacto de con­
trahendo, según. Ruggiero (3). Su función consiste en ligar a las 
partes sometiéndolas a celebrar el contrato futuro que de momento 
no se quiere o no se pued·e celebrar. 

La conclusión de un negoc·io juríd:co "descansa a menudo en un 
precontrato que las pa:rles lhan concluído de antemano. Pero frente 
a ·los escritores a quienes !hemos lhecho referencia, que consideran 
el precontrato como un acto jurídico acabado, completo, Demo­
gue (4), en su Tratado sobre las obligaciones, formula otra concep­
ción. Según él, ha de verse en el precontrato una teoría especial. 
Los elementos de un acto jurídico se agrupan en moldes tradiciona­
les: ·contrato, testamento, etc. El precontrato forma una situación 
básica de un acto por acabar. Con esto, la forma adquiere trascen­
dental importancia, ya no es la v·estidulra de un acto, sino un molde 
en que podrá cuajar aquello que se quiera, como en la antigua esti­
pulación. 

Resulta que en la doctrina francesa mcxlerna, el precontra:to, lla-­
mado también promesa de contratar, es un contrato preliminar en 
v'i:rtud del cual una de las partes ha de celebrar el contrato definitivo 

(1) Schulclrecht ·¡¡¡_ Band., p. 355· Dunker Comp.• 1\1\.inchen und Leipzig. 
(2) T:ambién Siber (H.): Grundiss des deutschen bürgerlichen Recht. Su.l-­

drecht, pág. 179. Leipzig, 1931. 
(3) 1-stituzione di Dir Ch·. Vol. 11, pág. 258. 
('1) Traité des obligation; en génér.a.J. Tomo 11, págs. wS y ~iguicntes .. 

Parí5, 1923. 
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-en las condiciones enunciadas el día en que la otra parte manifieste 
.su voluntad, segt'In declaran Planiol y Ripert (r). Se ha extendido 
así el campo de la promesa de contrato considerando que los elemen­
tos del contrato se hallan en ella como en espera de que nyevos ele­
mentos vengan a completarlos, llegándose a una formación sucesiva. 

En el Derecho suizo, siguiendo a Tuhr (2), cabe designar como 
promesa de contrato el contrato en que una de ias pa.rtes 0 vanas 
se obligan a cumplir otro contrato, el contrato principal. 

Podemos sostener con Gell.Pr que la naturaleza especial de la 
prestación precontractua.l, concluir un conlrato, constituye la dJfe:­
rencta esencial entre el precontrato y los restantes contratos obliga­
cionales. En relación con el contrato principal se nos presenta el 
precont·rato como preparación {]e aquél. Entonces se plantea el pro­
blema de cuál es la fuerza jurídica que le confiere la voluntad de 
las partes. ¿Se trata de un conrrato obl~gaciona.J o de una mera 
assenio? ¿De un acto generador de obligaciones o de una sencilla 
declaración de opiniones coincidentes, como inquiere Degenkolb? 

Es verdaderamente difícil 'recoger en una definición del precon-
1rato todas ·las modal·idades del mismo. Quizás ello iha contribuido 
a .las vacilaciones que se observan en la li·rerawra Jurídico-Civil. Nos­
otros no somos partidarios de las definiciones ; no obstante, acepta­
remos como concepto del precontrato que es un contrato que obliga 
a emitiT una declaración de voluntad a una persona, que juntamente 
con .]a declaración que emita la otra parte 1nregrarán los elementos 
del contrato obligacional principal que se proyecta (J). 

EXPLICACIÓN Y CRfTICA DEL TÉRMINO ((PRECONTRATO>> \" DE LAS DE­

NOMINACIONES PROPUESTAS 

La palabra ((precont·raton nos dice tan sólo que estamos ante un 
negocio jurídico que precede a otro. Sin embargo, desde Tohl, la 
eRpresión lha v·enido empleándose, y hoy es frecuente, traduce la 
utilizada en Alemania ((Vorvertragn. Designa el •<contratto prehml­
naren de la técnica italiana y el ((avant-contrat" del Derecho fran-

(1) Traité de Droit Cid. Vol. VI, núm. 144, pág. 189. 
(2) Ob. cit., pág. 235. 
(3) En tal stntido comprenden también el precontrato Kaubes. Ob. citada, 

.página 17, y Nelte. Ob. cit., pág. 10. 
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. cés; los escritores suizos, unos ac-eptan la expresión alemana, co­
mo Roth, y otros le califican de promesa de contratar, Tulh·r (1). 

Pero si la denommación de un contrate debe permitir quf' nos 
representemos cuál sea el contenido típico del mismo, habría que 
recusar el término propuesto, porque en el concepto fijado del pre­
contrato era característica esencial la de que servía de base para un 
contrato principal futuro, y de esto apenas nada s1 nos anticipa la 
expresión indicada. Más expresiva es, en cuanto a aquella obliga­
ción, la designación generalmente empleada antiguamente, pactum 
de cont.rahendo, por<que sirve pa·ra poner de reli<>v·r: que en el acto· 
celebrado se contiene un futuro ((contra:heren. 

Se han hecho tentativas para buscar una expresión más adecua­
da con la finalidad P'rop·ia de esta institución, y en ese sentido se 
ha propuesto la cal.ificación de negociación contractual o trato 
(Vertragsberedung), ·propuesta por Beseler (2). Esta denominación, 
que logró al principio cierta boga, es, a decir verdad, poco afortu­
nada, y con ella se desvanece algo que debe afirmarse como un ras­
go de importancia del preconlrato, a saber: que constituye un con­
trato. Afecta a la esencia de aquél y debe proclamarse que tiene un 
alcance superior al propio de las negociaciones preliminares, pues 
deja de ser simple trato, cual son las apuntaciones, para convertirse 
en verdadero contrato. Lo reconocía ya Degenkolb, que al precisar 
el concepto lo distingue con daridad de los meros tratos, y lo mis­
mo hizo Ti:ihl. Quizás por todo ello Geller (.3) muestra la convenien­
cia ·de mantener la designación común -de ((pactum de contrahcndon. 

Más apropiada parece la propuesta moderna de Deiter, de lla­
mar a esta figura jurídica cont1rato obligatorio (Verpflidhtungsver­
trag), pero este nombre es incoloro, y tampoco nos parece que deba 
aceptarse, pues ciertamente, en todo contrato existen deberes a ca•r­
go de las partes y pueden calificarse de contratos obligatorios. 

Kaubes (4) muestra cierta predilección vor la designae,ión ((pro­
mesa de contrato¡¡, ya que, según el rrÍisÍno Código civil alemán, 
al pacto de mutuo dando debe llamársele ¡promesa de dar un prés­
tamo. Al repasar las distintas denominaciones catalogadas en el 

(1) Véase ob. cit., pág. 235. 
(z) Erb\'ertrag. Parte 2.•, vol. 1, pág. 56. 
(3) Üb. cit., pág. 3· 
(4) Üb. cit., pág. 15, nota 2. 
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.C(JCI.igo, resulra que las re:bciones j u:rídicas se han designado es­
¡pecialmente por la frecue·ncia con que los derechos y obligacio­
nes que les son ¡pr~pios a¡parecen ·en la vida. Y ¡puede pregun­
tarse si el 1precontJrato responde de igual manera. a una determi­
nada formación contractual!. Se habla de un contrato de arren­
damiento de cosas, porque en él una de las partes viene obligada 
a entregar en arriendo una cosa determinada (1). Es curioso, en 
este respecto, ver cómo el lenguaje vulg~r llama censo indistin­
tamente al g:ravameri o carga que ¡pesa sobre nosotros, all canon 
o pensión que tenemos que pagar a alguien y al derecho a per­
cibirla, e incluso también al contrato en que se origina. Y lo 
mismo puede !tlecirse de la prenda (2); por tanto, de aquel con­
trato obligatorio o de com1promiso debería surgir para una o ¡para 
ambas partes la obligación de obligarse, y si esto 1puede admi­
ürse a ¡primera vista, un estudio detenido revela que el precon­
trato oblliga a una acción de la cual, según los casos, ha de re­
sultar la con~lusión de un contrato. Por lo que más qtie reflejar 
el verdadero contenido de nuestra institución, la denominación de 
treferencia indica consecuencias secundarias de su contenido" y no 
puede -identificarse con el "pactum de contrabendoll, que se ·refie-. 
re a un contrato dirigido a un <<contrahere)). 

Deberán rechazarse, asimismo, los términos de HContrato im­
perfecto'' en cont-raposición a contrato principal, por ser perfecta­
mente inútil ; en e'l Qerecho civil ·no ,reconcemos "la ¡posibilidad 
de esa categoría, ¡pues los requisitos necesarios ¡para la perfec­
ción de un contrato han de existir ¡para que éste sea ¡perfecto y 
obligatorio, o, si faltan, el contrato. no existe. Igualmente parece 
poco afortunada la calificación de contrato provisional (Vorlaufi­
genvertrag), merecedora de iguales críticas que las dedicadas a 
los con tratos im¡perfectos. 

Stintzing (3) publi<.ó un trabajo sobre el precontrato, en el que, 
lo que era materia preferente :para Ad:ler, es decir, la obligación 
de celebrar un 'COntrato con otra persona cuando ésta lo quiera, 
apatrece también estudiado por aquél, ¡pretendiendo sustituir el 

.( 1) . Véase más ampliamente Ne!:te. Ob. cit., pág. 4· 
!2) Véase De Dkgo en Instituciones de Derecho civil. Vol. r, pág. 435· 
!3) Die Vorverpflichrung in GebiN der Schuldverhaltnisse. 1903. 



88 EL PRECONTRATO 

término adoptado 1por el de compromiso 1preliminar o ((VorvefJp­
fiichtung). 

Y Tohl, a quien se atribuye haber formulado lla teoría del 
precont·rato, en una de las ediciones de su Derecho mercantil ad­
vierte lo. conveniencia de utilizar, en vez de la expresión pesada y 
poco germana ccpactum de contrahendon, la de ((precontraton (Vor­
vertrag). Con ello se evidencia, wn claridad, que la aspiración bá­
sica de Téihl no fué otra que la de !hallar, en alemán correcto, una 
expresión para el pactum de contrahendo, sin pensar si con ella se 
exjpresaba el contenido de la relación jurídica, porque tan sólo 
servía para denotar que un negocio precedía a otro. 

Roth (r) emplea en su trabajo la denominación de ((contrato 
para <.elebrar un negocio jurídico)) (Gesclüifterrichtungsvertrag), 
muy semejante, también, a la propuesta ¡por Nelte (2), contrato 
¡para cenrar un contrato (Vertragschliessungvertrag), como adecua­
das para reflejar el contenido de la r~lación estudiada. 

¿Al cerrar un· precontrato se somete uno a conclui·r un con­
trato? Literalmente, la obligación de cellebrar un contrato es, en 
definitiva, im¡posible; ¡podrá uno obliga,rse a entregar cierta cosa 
que nos ¡pertenezca, en virtud de un contrato de compraventa, 
pero no a ·cerrar un contrato, que precisa, para su nacimiento, de 
dos personas ¡por lo menos en quienes han de recaer los elemen­
tos básicos del mismo: oferta y aceptación. Podremos obligarnos 
a coa¡perar en la conclusión de un contrato del que, según su na­
turalleza, resultará quien tenga el papel de ace¡ptante u oferente. 
Degenkolb llama la atención sobre cómo el precontrato dirigido 
en cada caso a un contrahere no decide aún sobre el papel que 
wmpete al obligado en el contrato principal (3). Ha de tenerse 
siempre en cuenta que el contenido y la clase de la declaración 
de voluntad que el precontrato obliga a emitir dependen de la 
naturaleza del contrato principal correspondiente. 

· Considerado el ¡precontrato-agrega-en abstracto, sólo ¡pode­
mos determinar la oblligación que surge de él como dirigida a 

( 1) Dcr Von·ertrag. Abh~ndlungen zum schwc:zcr1schen Rerht. 37 H cft 

Bcrn. St~1111pffii & 1928. 
(2) Ob. cit., pág. 5· 
(:)) •Loe. ci-t., pág. 17. 

1 
1 
' 

1 
1 
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:coQperar a la conclusión del contrato correspondiente. Sagazmen­
·te advierte que hay contratos, como el matrimonio (1), en que 
no es posible distinguir ace¡ptación y oferta ; si se ¡piensa en la 
forma canónica de su celebración, se ve la imposibilidad de atri­
-buir claramente uno u otro ¡pa¡pel a los esposos. No cabe tam-
-poco ver dos ofertas combinadas y cruzadas con dos ace¡ptacio-
nes. Más bien habría que atribui,r la oferta, según el rituail ob­
servado, al párroco, y más que como r~presentante de una de las 
partes o como persona encargada de dar fe del acto, en calidad 
de servidor de la Igilesia, en interés de la comunidad religiosa 
interesada ¡por el matrimonio. 

Apéllrte de los términos que ya hemos indicado, y no encon­
.trando otros adecuados, ¡puede limitarse la elección entre pro­
mesa de conrratar y precontrato. Mas el deseo de !lograr la má­

_xima sencillez, claridad y elegancia posible, así como por la con­
veniencia de destacar, respecto de la ,relación jurídica a estudiar, 
-el carácter de contraro independiente frente a los actos ¡pre¡para­
torios del contrato, nos inducen a ¡preferir la última. Empleamos, 
además, el término <Cprecontraton para designar la Telación cuyos 
!límites hemos precisado, pues las ¡p<llabras tienen también de.n:­
-cho a una naturalización (2), y sin olvidar que esta cuestión no 
-debe traspasar los límites apropiados para las de carácter ¡pu.ra-
mente terminológico. 

LUGAR QUE LE CORRESPOKDE Ei\' EL SISTEMA DEL DERECHO CIVIL 

Quienes han estudiado el precontrato han sentido ya la di­
·ficultad de determina·r qué lugar le corresponde en la sistemática 
del Derecho ciYil. E! problema. para Degenkolb (3), reqUiere 

( r) Nuestra doctrina ci \ ii no reconoce el carácter contractual del ma-tri­
monio ; e-ntre otros lo niega De Diego, para quien sólo tiene la forma de 
contra.to. faltando en él objeto y causa, requisitos esencia!e<; del contrato. 
Véa<e Curso de D.erecho civ1l. Tomo VI, pág. 32. Y Vall erde: Tratado de 
Derecho civil espa¡iol. Apéndice tomo IV, pág. 22. 

(~) Entre nosotros aceptan recientemente el mismo calificati\'o dos _seño­
re-s Bb5 Pérez v Aqguer, en la traducción de 1la obra de Ennecerus, Kipp 
_y Wolff. Tomo TI, \'O!. 1 del Derecho de obligaciones, pág. '45· Not;¡ 12. 

(3) Véa<>e ob. cit., pág. 51. 



EL PHECONTRATO 

determinar, de una parte, la naturaleza jturídica del precontrato,. 
y de otra, fijar la ¡posición que debe atribliirse a la institución en 
'la doctrina general del cont1rato. Ambas cuestiones, para él, sólo 
¡pueden encontrar una solución negativa. Sea el ¡precontrato un 
contrato innominado, un contrato consensual innominado, o un 
contrato bilateral que ha de determinarse <1según su fin y na­
turalezan, en opinión del mismo autor, la teoría de los precon­
tratos corre5¡ponde, en su parte gene.ral, a la doctrina del objeto 
del contrato, y acentuando el «contraheren a lla teoría general de 
las clases de prestaciones obligatorias, pues en su objeto, el <:-ontra­
here está lo único que diferencia el precontrato de otros contratos. 
· Por su naturaleza esencialmente pre¡paratoria, se ha estimado 

que no tiene razón para existir con inde;pendencia y encuentra 
su lugar a¡propiado en el capítulo dedicado a la celehración de los 
contratos. Así Carrara ( 1) enfoca el estudio del ¡precontrato rela­
cionándoJlo íntimamente con la formación de los contratos, afir­
mando que, cu<1ndo menos, ha de servir para iluminar el ¡proceso 
de formación de los mismos. 

Si lógicamente ¡puede admitirse un precontrato de todo con­
trato, debe asignúrsele un lugar en la Parte general, mas recor­
demos que, al Jprecisar el objeto de este trabajo, le referíamos a 
los contratos obligacionales, correspondiendo, ¡por tailto, asignar­
le un ¡puesto en :la parte general del Derecho de obligaciones. 
Nelte, ¡por el contrario, sitúa el precontrato en el objeto de los 
contratos (2). 

Endemann rechaza su colocación en 1la péllrte general del De­
recho civil, que, como observa Puchta, con acierto, constituye el 
ambiente espiritual en que viven y se mueven las instituciones. 
jurídicas, y fundamenta su negativa 1por trata1rse de ¡preceptos de 
naturaleza obligatoria, que .deben exponerse en el tratado del De­
recho ele obliga<.iones. Kaubes censura esta posición. Otros, como 
Géippert, colocan la materia en lo que llaman los modernos Códi­
gos obligación de prestar. Para él corresponde a la sección en que 
se trata de llas obligaciones nacidas de los contratos. Como De­
genkolb indicó, no tiene <:-abida en la conclusión del contrato, 

(1) Ln formazione dei contratti. Ed. VaHnrdi. !\•[i[:1no. P{tg. 27· 
(2) Ob. cit., pág. 7· 



EL PRECONTRATO 

1porque constituye uno tan independiente y completo como cual-­
r¡uie.r otro (ein Vertrag so ·selbstandig und vollendet alls euer an--
derer). · 

El Código suizo twta d.: ln promesa de contr~:wr en ta ¡pri-. 
. mera parte, dedicada a las disposiciones generales, Tí tullo 1, ca­
pítulo 1. 0 de la formación de las obligaciones. En cambio, el 
proyecto fran~oitaliano trata del contrato preliminar en las dis­
posiciones sobre el objeto, ¡pareciendo seguir el criterio de De-­
genkolb. 

Nosotros disentimos de la solución dada por Covie!lo, que si-­
tüa el' tema en la teoría general de los contratos por creer que, con­
curr:endo en el ·precontmto características lwstante precisas ¡para 
formar una categoría especial de comratos, ¡procede encajarle den-­
tro del sistema del Derecho civil!, a la Célbeza de los contratos en 
especie, €n razón Je su función preparatoria, y agrupando bajo la 
rúbrica general de precontratos las normas que las leyes civilles. 
dediquen a sil estudio. 

POSIBILIDAD LÓGICA Y JURÍDICA DEL PRECONTRATO 

La orítica ha dirigido con :preferencia sus ataques contra el 
¡precontrato de los contratos consensuales, cuya 1posibi:lidad lógica. 
se ha puesto en duda. 

Se ha alegado que, concluir un contrato sobre la conclusión de­
otro futuro, es tanto como obl!igarse a quererse obligar, o vincu-­
lar la voluntad de tal modo que ésta deba ser más tarde vincu­
lada. 

En el ai'ío 1878 ¡publicó Storch (1) una monografía sobre e:l con­
. t,rato de ¡préstamo en el Derecho territoriai, y en ella ex¡puso e• que­
rer algo en lo futuro, es necesariamente un mero ·trato; el llamado 

. precontrato como contrato ef.ectivo, imp;lica la ex¡presión de una 
voluntad presente; es, por tanto, el contrato principal mismo)). 
Se ha sus¡pendido sólo la ejecución, pero no la conclusión dell con­
trato ¡princi¡pal. 

.Más atentamente examinado el ¡pasaje indicado, puede verse· 

( 1) Der heutigc inbcsondere 1-~ndrechliche. Dar!ehensvertr.1g und 'die Be­
deulung di l. 20 D. 12, 5· Ob. cit., p:íg. q. 
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·que se declara objeto de!l precontrato un proceso espiritual, abs­
·tracto. Es necesario indicar que no 1puede pensarse seriamente im­
poner a un hombre aceptar una conducta interna. Pero si nadie 
puede obligarse a «querern algo en lo futuro, es posible que uno 
pueda obligé!Jrse a la acción sensib:le en que ha de traducirse un 
futuro proceso es,piritual, es decir, a emitir una declaración con 

-contenido determinado. La contr<~jposición entre 1prccont1rato y con­
trato principal no está en un querer presente o futuro, podemos 
deci,r con Nelte, sino en que el oblligado :POr un precontrato cle­

·Clara que hará más tarde una clcc:araci6n ele voluntad de conte­
nido ¡predeterminado. Existirá una oposición, ciertamente, entre 
la declaración de volluntad semejante y la declMación presente. 

Más que la voluntad, interesa al Derecho la declaración de ila 
voluntad. Tuhr (1) ha hecho constar que si el hombre no puede 
.aceptar el compromiso de quer·er má'3 tar-de, ni tampoc.o puede 
.¡por la ley .im¡ponérsele, es debido a lo que nosotros llamamos la 
facultad de decisión libre. Puede eil !10mbre obligarse a obréllr y 
esta acción ¡puede ser una declaración de voluntad. 

Se ha expuesto des-de hace varios siglos que la voluntad -de­
clarada de deber y de querer concluir un contrato en Jo !futuro 
niega la voluntad contractual ¡presente, y más aún, su dcclara­

·ción. El contrato se estima como la fuente más destacada de las 
ob!ligaciones; obsérvese, sin embargo, que el contrato puede ce­
Jehrarse en cumplimiento de determinadas normas que se im1po­
nen a la voluntad de las partes. l\.fodernamente se ha desenvuelto 
el llamado contrato Dbligatorio o coactivo (2) (Erzwungene Ver­
·trag). Y este conce¡pto, que parece contradecir, en péllrte, la expo­
.sición tradicional del consentimiento, que consideraba defectuosa 
la voluntad, falta -de espontanei-dad y de libertad, se regula ahora 
·como causa determinante de la celebración ele los contratos. Aquí 
.nos basta con afirmar que el precontrato no puede incluirse entre 
los contratos coactivos, como ya hemos indicado, ¡porque la obli-

_gación de celebrar un negocio futuro, idea común a ambos, tiene 
.¡por fuente la voluntad de !las ¡partes en d ¡precontrato, en tanto 
.que, en los contratos coactivos, es ajena a esa voluntad. 

En suma, ¡puede sostenerse que la doctrina civil reconoce uná-

(1) Allgcmeinerteil d. dcutsch<:n burgcrlichen Rechts. Vol. ll, p~1g. J· 

(2) Véase el estimablt> trabajo \:e Stolfi en Riv. Dir. Ci;J .. \:1 c:tada. 
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nimemente que no existe una imposibilidad Ilógica ¡para el precon­
trato. Ahora nos interesa demostrar la posibilidad jurídica de 
aquél. Escasos preceptos se podrán allegar en las leyes civiles 
snhre l!a regulación del ;precontrato, y, sin embargo, no creemos. 
que ello sea bastante ¡para negar la existencia jurídica del mismo, 
pues conteniendo una finalidad, es muy sensible que no se haya 
estimado necesario reglamentario una v-ez admitida su existencia 
(parágrafo 6ro del Código civil alemán, 22 del Código de las obli-· 
gaciones suizo) . 

. Por ello los contradictores del ¡precontrato argumentan que 1per­
tenece a su contenido el del contrato ¡principal, y si se consiente 
tal cosa por lla necesidad de determinar ese contenido, se reduce 
extraordina-riamente el área de a.¡plicación de .Jos precontratos. Si­
guiendo a Kaubes (1), y especialmente a Nelte (z); podemos des­
tacar el precontrato como un negocio de segu:ridad frente a"l con­
trato ¡principal, por-lo que no se lfequiere que se establezcan en 
él todos los puntos del contrato ¡princi¡pa!l, sino sólo aquellos que· 
le ¡permitan cum¡plir su fin, que es garantizar la celebración dd 
contrato futuro. Quizás no sea favorable señalar ((a priori» un 
mínimo. Lo que sí puede reconocerse es que, en todo caso, el 
máximo de los requisitos de determinación 1podrá siempre ser tn­

ferior al mínimo requerido para el contrato principal. 

A las objeciones formuladas ¡por Storch y Geller, contestó De­
genkolb (en sus Neue Beitragc zur Lehre von Vorvertrag) (3), 
sin haber obtenido réplica ¡posrerior adecuada. Para él existe el 
precontrato cuando ha sido celebrado con intención 'ele oblip-arse. - •:" 

Su relación con ei llamado contrato princi¡pal se agota por la con-· 
clusión de este último, que ¡puede re¡presentarse como acto de eje­
cución de la obligación oreada por el primero. En reaJ!idad, de­
pende la ne-cesidad del precontrato en la vida práctica de como 
reconozca el Derecho la acción emanada del mismo dirigida a un· 
«Contrahere)) exigiendo la conclusión del contrato, o limitándose a 
una indemnización. 

Conviene analizar si el precontrato es una institución im¡pues-

(r) Véase ob. cit., pág. 50. 
(z) Véase ob. cit., pág. 17. 
(3) Véase Archiv filr die Civílistiche Praxis. Vol. 71, pág. 51 y sig. 
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.ta por las necesidades ele la vida, o integra una ele tantas cons­
trucciones de valor teórico inc)udable, destinada sólo a la exposi­
ción doctrinal. Evidentemente, no se Lrata de una figura propia de 
.aquellas é¡pocas de la humanidad que nos revelan como formas 
usuales del tráfico la permuta o la compraventa en sus aplicacio­
n-es más elementales, es más propio de la vida económica moderna, 
ele tiem¡pos en que la economía del crédito ha superado a la eco­
nomía del dinero; se trata, en fin, de un negocio jurídico que 
¡pone de relieve la ¡perspicacia del hombre de negocios de hoy y 
.que revela la 1pretensión de Influir en la incertidumbre del futuro. 

La finalidad de las partes que concluyen un contrato ele com­
praventa es adquirir el goce de la cosa y del precio, respectiva­
mente; en tal sentido, la celebración del precontrato se presenta 
.como un rodeo, como un camino más largo ¡para llegar al mismo 
resultado. ;, Por qué no celebrarán las ¡partes el contrato defini­
tivo desde el primer instante"? En la práctica, y quizás a L:..'lusa 

del ¡principio que aflora en el Derecho contractual moderno, .di­
be::rtad de contrataciónn ( 1 ), se advierten, por el contrario, gran 
número de 1precontrat9s. Leduc (2) intenta determinar los casos 
en que parece útil la celebración de un precontrato. Así, cuando las 
~pa rtcs no ¡puedan, o no quieran, celebrar el contrato ¡pri nci pa l. 
Cuando uno de los cont·ratantes, disconforme con asumir de modo 
delinitivo los compromisos inherentes al negocio ¡pnncipal, cree 
convenienle al mismo tiem¡po utilizar las condiciones y facilidades 
que se le brindan para la celebración de:\ cont.rato para que si sus 
negocios mejorasen Je sea posible realizar una ampliación o una 
modiflcación en los mismos. Enlonces el precontrato se ofrece co­
mo medio excelente para cumplir el deseo de los pa·rticulares. 

1 ncluso los menos ·simpatizantes con la institución esludiada, 
Tuhr, entre ellos (3), admiten su existencia en ·casos como los si­
guientes: A ,promete a B celebrar con X un conlrato de ¡prés-

(1) Con su acostumbrada claridad y prec:siún, el profesor C:<st~'m ;:¡firm8·: 
celas .restricciones que -las 'leye~ ) teorías modernas introducen o .pretenden in­
troducir en 'la libertad contmctual o en la rigidez de la fuerza oblig;:¡toria de 
las convenciones no logr:m destruir el principio b;Jsico de l:1 contra·tación ni 
aminor::Jn h importancia e~onómica y ~ocia! de ésM». Véase Hacw 1111 tltlevo 
Derecho civil. Madrid. 1933. Pág. 1<). 

(2) Véase ob. cit., pag. 6. 
'(:3) Véase .ob. cit., p:'lg. 235. 
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tamq o de venta de cosa determinada. Sólo cree posible justificar 
ila promesa de celebrar un contrato en casos concretos, así en los 
contratos sobre transferencias inmobiliarias, en que han de preci­
sarse las fincas objeto de aquéllos. de manera clara y prec!sa ¡para 
que su identidad se pueda establecer de conformidad con las exi­
gencias del Registro, lo cual no se logra cuando se venden por 
una ¡persona ((todos los inmueb'les que posee en término de z)) o 
aquellos que hayan de corre5¡ponderle en una herencia que se ex­
presa. Estos contratos no pueden valer más que como promesa de 
contratar (1), por la que las partes se obligan a coo,perar a b 
-conclusión de un contrato susceptible de ser insorito. 

Opuestos a la utillidad de los precontratos se mostraron los 
redactores del Código civil alemán (2), ¡porque entendieron qut:: 
los resultados prácticos que permitía obtener podían alcanzarse 
por can1!nos mils sencillos y breve~. Ej ¡precontrato hemos vistÓ 
que asegura a una !Persona el ejercicio de un derecho sin obli­
garile a usar de él, y ese mismo resultado ¡puede logmrse con una 
oferta mantenida durante cierto plazo, bastando que el interesado 
a quien se dirija preste su aceptación en tiempo hábil, para que 
tengamos realizado el contrato princi1pal. 

Las críticas se enderezaban primeramente contra los conuratos 
unilaterales, ¡pero se extendieron a los bi,laterales. Y en este punto 
creemos certeras las razones de Carrara (3), según el cual las par­
tes que se encuentran en la situación ya descrita, que aspiran a 
celebrar un contrato que no ¡pueden ejecutar en seguida, raramen­
te io celiebuan y aplazan su ejecución. Buscan un medio que, 
oblig{mdoles en cierto sentido, les permita, por otra parte, que­
dar en libertad hasta que puedan cerra,r el contrato. Pretenden 
madurar l~s condiciones y circunstancias en que ha de celebrarse 
el cont·rato futuro; el precontrato no 1pone fin ail ¡período de for­
mación del contrato, sei1ala tan sólo una etapa del mismo, pero 
nos interesa destacar que constituye un estadio con valor especia­
lísimo, generador de obligaciones. A las fases normalles para la 

(1) Otro de los casos que para Tuhr deben ser objeto de una promesa 
dé c:ontrata1· es la entrega de un reconocimiento de deuda abstracto. 

(~) Vé:1se Schlos·sman: Uber den \Orvertrag und dit= t·cchtJ:che natur der 
sogenno-nte Rea·!kontrakte en 1 he.-;ng 1 harbucher. Tomo XLV, p:ig. 1. 

(.l) Véase ob. cit., p<Íg. 43· 
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celebración de un negocio jur·c¡;co se agrega otra extraordinaria. 
con el precontrato, cuyo interés e~cial estriba en que sci\ala 
el límite en el que deswparece na potestad libérrima de los con-­
tratantes para volverse atrás en las negociaciones entabladas, ¡por­
que con el precontrato las partes han quedado ya obl-igadas ; es­
un medio para la ¡producción del negocio princi¡pal a que se as-
1pira. 

Responde a un interés común JPara ambos contratantes conser­
var la libertad de decidir hasta el momento preciso en que ne-­
cesitan obligarse de manera definitiva, pudiendo meditar y exa­
minar mejor el cont,rato futuro. Aquí centra Carrara la función 
económica del ¡precontrato, una misión de seguridad que no cum­
ple ni el negocio a plazo ni otro sustitutivo ¡propuesto, la oferta 
obligatoria du,rante cierto tiempo. Sin considerar que el Derecho 
positivo deba sancionar los caprichos de la voluntad privada, cree­
mos que ha de imponer su imperio frente a 1\a voluntad de las­
¡partes, que ha de comp'leta•r o corregir, según los casos. En este 
sentido, la ley, por ciertos mecanismos técnicos, como la ficción, 
podría prescindir de ciertos rodeos de los ¡particulares y convertir 
el precontrato en conurato principal. 

Como síntesis de lo expuesto, cabe afirmar la posibilidad iló­
gica y jurídica del •precontrato. Las tendencias que suponemos. 
han de 1preponderar en Derecho, nos indican que la misión de las 
leyes y de la té<.nica se encamina a auxiliar a los hombres, y el 
valor e interés ¡precioso de la Ciencia jurídica lo vemos ¡precisa­
mente en esa misión. po.r todo lo que cabe reconocer el 1precon-­
trato Ílti 1 y necesario. 

SEBASTIÁN lVIORO LEDES:\lA, 

Doctor eu. Derecho. 



El ¿'jus ad rem'1 en el Derechd 
civil moderno <*J 

III 

¿EXISTE EL <CJUS AD REMn EN EL DERECHO CIVIL ACTUAL? 

Toda sistematización jurídica debe tener por fin facilitar el co-­
mercio de ·los thombres, y alhÓra vamos a resumir las conclusiones-
que mejor puedan servir a ello. . 

De otra pa:rte, por las necesidades y proyecros de esta Revista,. 
y en justa y compensadora restricción a la desmesurada extensión 
que esta exposición ·ha alcanzado, me v~ré obligado a aludir, nada­
más que lig-eramente, al problema que estamos investigando den­
tro del terreno del Dercdho espai'íol, as¡)ecto~ del mismo, q:ue tal 
vez explanaré en trabajo posterior e independiente. 

Acabamos de ver que en Dere<'ho suizo el tercero cómplice de· 
la inejecución de su obligación está obligado a reparar el daño 
causado al primer acreedor. Si esta thipótesis se presenta en el 
caso de transfer·encia de un derecho reaL la reparación consistirá. 
en la constitución de un derecho r-ea·l en Íavor del primer adqui­
rente. Si se trata de la adquisición de la propiedad de una cosa,, 

·el pr!mer adquirente devendrá propietario. 
Péllrece ,que los efectos .prácticos de esta solución la aproximam 

a aquellos que se obtenían con la antigua teoría del jus ad 'l'em_ 
En Jos dos casos, un tercero que ha tenido conocimiento de 

un contrato de enajenación entre su deudor y un· pnmer. acreedor 

(*) Véanse los números Ioo a 109 de esta Revista. 
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está obligado, aunque se haya realizado la trad1ción de la cosa. a 
transmit:rla al primer adquirente. 

Pero existen diferencias ~mponantes entre las soluciones mo­
dernas y la del jus ad rem. N os referimos a 1o:.; dos artículos del 
Código civil prusiano, que han formulado de man·era más pre­
cisa los principios del j1ts ad rcm, Pr. Ld. R. I, 10, 25: <<Aquel 
que ·en el momento de la inscripción o de la tradición tu·viesc co­
nocim:iento de un título anterior de otro no puede prevalerse, en 
perjuicio de éste, de la inscr:pción o de ]a tradición ejecutada)); 
19, 5: «Si se puede probar que el adqUirente ha ten1do conoci­
miento en el momento de la toma de posesión del deredho perso­
nal de un tercero a la misma cosa, no puede pn·vale1se frentf' a él 
de su derecho ·real, constituído por la tradición.» 

La diferencia es ev·idente entre las do~ teorías. En la de! jus 
ad rem el tercer adquirente ·no deviene p1opie/.ario de la cosa, a 
pesar de la tradición o de la inscripció·,L, en todos los casos, res­
pecto al primer adquirente. En el Derecho ci'v·il suizo actual de­
viene -propietario desde el momento de la inscripcion o de la tra­

d?ción: pero ·queda obligado a transmitJr la cosa adquirida al pri­
mer acreedor. 

Esta diferencia no cambia en nada el resultado práctico defi­
n.i;vo, pues en los dos casos. efectivamente, es c1 primer adqui­
rente quien al final gana la prop:edad de la cosa. 

Otra diverg-encia resulta de esas dos concepciones: el ius ad 
-rem obliga al segundo adquirente a devolver la cosa por haber 
tenido conocimiento del denxJho anterior de otro, y esto no se pue­
de practicar, según la legislación actual suiza. Si Bartin, para el 
Derecho francés, se lha colorado en este punto de vista ( 1 ), es que 
no !ha tenido en cuenta las ideas sostenidas pór la jurisprudencia. 

Ni en Derecho francés, ni en Dereclho al·emán, se puede decla­
rar tampoco con c-erteza que el simple conocim'iento de un con­
trato anterior !haga al tercero responsable del daño causadn, al 
concertar una convención con el mismo deudor. relativa a la mis­
ma prestación. Mas especialmente en la hipótesis de una enaje­
nación, el caso del simple conocimiento no lha sido _jamás juzgado 
ante el Tribunal alemán, y los Tribunales franceses, sobre todo 
en la Cour d.e Casaiion, han ihedw :>tempre la distinción entre el 

(1) :\ubry et Rau, quinta ed., VI, pág. 338. 
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simple conocimiento y un ·heoho más reprensible que se ha d~­
nominado fraude, connivéncia o ya conáerto fraudulento. El de­
lito civil, a cargo de un tercero. no se basa en el s1mple conoci­
miento, el cual no le imp1de hacer uso de su deredho a contratar, 
sino más bien en una cierta actividad desplegada por él, 'Y que 
implica un atentado contra el deredho al respecta del lazo contrac­
tual del primer acreedor ; pero, además de esta actividad, se pre­

-cisa también el elemento del conocimiento del contrato; si falta 
uno de estos dos, no hay delito, y no cabe plantear !a cuestión de 
prot·ección al interés legít1mo de concertar los contratos como se 
·quiera y con quien sea. 

El resultado de la teoría contPmpor:ínE'a no es, pues, idt"ntico 
con el del jus ad rem prusiano. Si para el j-ns ad ·rem basta esta­
bJ.ecer el conocimiento del primer contrato, alhora, en cambio, es 
preciso probar que el tercero ha lomado medidas adecuadas para 
facilitar la conclusión de un segundo compromiso, incompatible 

·Con el primero. 

Sin embargo, las dos ideas no d1fieren mucho la una de la otra; 
si los autores encontraban en la regla del Código civi·l prusiano 
.dificultades para explicar los elementos de este principio sintético, 
porque parecía imposible reproclhar a los terceros un delito con­

·creto y definido, este obstáculo ha desaparecido aihora. El prin­
ci-pio de la protección del lazo contractual por un deredho inhe­
rente a la personalidad circunscribe exaCtamente el delito civil per­
petrado. Ciertos autores del siglo xvrrr, como, por ejemplo, Leys­
ser, se lhan aproximado a esta idea en las soluciones que propu­
sieron. Veían en el jus ad rem un derecho protector del acreedor 
contra el acto de un tercero, que !hace imposible la ejecución del 
primer cont.rato. Como H ugueney lo ·hace en la época actual, ellos 
se esforzaron también en basar este dereCiho sobre la responsabi­
lidad del vendedor, del cual el segundo adquirente sería el cóm­
plice. Pero ya hemos visto que en Derecho francés esta explica­
c'ión no abarca todos los aspectos del problema. El ~1dquirente de 
una cosa, que tiene conocimiento de un contrato existente entre 
el difunto, .propietario (precedente) de fa cosa. y un primer ad­
quirente, está obligado, según las reglas del _jw; ad rem, a trans­
ferir la cosa al primer adquirente, en tanto que la teoría de Leysser 
no lo resuelve así. Además, la idea que se tiene actua·lmente de 
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la separac'ión de la responsabil-idad d~lictual y de la responsabili-­
dad contractual no había sido formulada con el mismo rigor en 
el siglo xvm, y, en todo caso, es lo .~ierto que ros autores de esta 
época se abstienen de precisar en qué consiste el dt!lito cometido­
por el deudor. 

La teoría contemporánea aporra, pues, nueva luz sobre este 
punto, y es tanto más de notm puesto que el interes, protegido 
por este derecho, no es uno de aquellos que nacen solamente en 
virtud de una regla expresa del deredho pos¡ttvo. Es ev'identf'. que 
el derecho positivo .puede admitirlo, suprimirlo o modificarlo; 
pero ello es que un interés existe, ne~esar·iamente, desde el mo-­
mento que dos ..::ontratos pueden ser con<·ertados entre el mismo 
deudor y dos contratantes sucesivos, siendo el objeto idéntico ; 
\hay un interés ci-ertamente protegido jurídicamente; luego el de-· 
recho existe. 

Si ciertos adversarios de la teoría del jus ad rem, como Lenz 
y Grudhot, le han reprodhado el basarse meramente en sent·¡mien­
tos de equidad, la construccrón análoga <:ontemporánea escapa a 
esta crítica. 

Otros autores rhan estimadq qu-: era atribuir demasiada impor-­
tancia al thecho de conocer el contrato anLerior, al fundar el de­
reoho del acreedor sobre esta base; pero ~sta objeción no se jus­
tifica para el deredho actual del acreedor, el cual nace solamente 
si el deudor se hace responsable de un acto más grave. Otro punto· 
hay que destacar todavía. En tanto que en \a teoría del Derecho­
comün y del Deredho prusiano el primer acreedor estaba seguro 
de recibir la cosa, esta solución será también, por '~"egla general, 
la del Derecho suizo. S:n embargo, no !ha~' que confundir los re­
sultados obtenidos en la legislación suiza y en el Derl'cho alemán. 
En este ültimo el Juez estará srempre en condiciones de de-clarar 
que, en virtud de una c.ircunstancia espec'ial, el segundo adqui­
rente, responsable en princ-ipio de .la gravedad de su acto, no lha 
actuado de manera contraria a las buenas costumbres, y, por con­
secuencia, no está obligadc, a ·reparar el daño. Parece que faita en 
Derecho alemán un principio claro y eslable a este respecto y que 
el Juez será guiado, ante todo, por un sentimiento de equidad. 
En Deredho suizo, .por el contrario, la existencia de deredhos in­
herentes a la personalidad permrte estabiecer una ·regla segma y 
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fácil a seguir por el Juez, y, a la vez, bastante flexible para no ir 
-contra la equidad. Se debe sentar el principio de que el segundo 
adquirente ataca el deredho del pnmer acreedor a realizar su co-. 
mercio jurídico si. conoc:endo ía existencia del contrate anterior, 
interviene activamente para devenir prop'ietario de la cosa, y esta 
regla protege eficazmente el interés dd pPime:- acreedor para .la 
ejecución de su contrato. 

Ahora bi-en : si el deudor mismo mic:a las tentativas condu­
·Centes a romper el lazo obligat0rio primit:vo, el tercero no podrá 
ser obligado a· transferir la cosa, y el primer acreedor, 'que !ha 
puesto su confianza en el deudor, debe culparse a sí mismo del 
-engaño de que éste le Iha _!hecho objeto, sin perjuicio de que ten-ga 
siempre el .deredho de pedir daí'íos y perjuiCios en razón de la in­

.. ejecución del contrato. De esta manera queda salvaguardado el 
intt:r-és que riene el tercero de concertar libremente los contratos; 

-derecho del que se le privaría, si el Simple conocimiento de la con­
vención primaria le obligara a renunciar la aceptación de una 
,oferta !hecha por el deudor. 

Pero es en el momento de la aplicación del principio de la re­
paración en natu.<ra cuando las divergenciaS entre el jus ad rem 
y la construcción del Dereoho suizo, a la que 1hemos lhec!ho alu­
sión, podrá manifestarse. En principio, esta regla se aplica. Sin 
·embargo, si esta orden del Juez tenía consecuencias poco confor­
mes a la equidad, como, por ejemplo, si la restituc:ón a' estado 
.anterior causaba gastos .exagerados al segundo adqui·rente, com­
petiría al Juez condenarlo a una indemnización pecuniaria. 

Después de 'haber constatado algunas divergencias entre el jus 
.ad rem y ,)a teoría contemporánea, volvemos a la cuestión de la 
ex,stencia del j1ts ad rem en el üeredho moderno. Es imposible, 
-como acabamos de ver, el .:1.similar en todo esa construcción y 
-efecto's logrados en e! Derecho moderno al Re(''ht zur Sacihc pru-
siano. Sin embargo, el mismo pr:ncipio -c:sencial se encuentra ~n 
la base de los dos Derechos. 

Se trata de proteger el interés que tiene el primer acreedor de 
conservar intacto el crédito que tiene contré'. <~1 vendedor. Si se 

·!han aportado modificaciones a la manera de conoeder esta protec­
-ción será preciso atribui,rlas, ante todo, a las dificultades experi­
·mentadas en todo tiempo para encontrar una fórmula a-decuada. 
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Como en principio las dífer·encias apuntadas no tocan a la idea· 
de retransmitir la cosa al primer comprador, nos parece admisible· 
continuar ·llamando a esta relac:ón del Derecho jus ad rem. Esta 
es, de otro lado, b opinión de varios autores contemporáneos, y 
no debe creerse que la idea de la ex:stenCla del jus u.d rem tenga 
nada absolutamente de revolucionaría. Aunque todos Jos autores 
alemanes que lhan comcnlJdo. el nuevo Código, a fines del sig·lo 
último y primeros de éste, se hallan de acuerdo para decir que 
el jus ad rem Iba desaparecido definitivamente, a! menos bajo la 
forma de figura independiente, los juristas, que se han ocupado 
más especialmente de nuestro problema, se 'han dado cuent.< pron­
to de que tal declaración era, por lo menos, exagerada. Así Fis­
cher ( r) reconoce la supervivencia del ius ad re m, el cual se ma .. 
n'i·fiesta precisamente por la combinación de los artículos S:!f) v 249· 
del ·Código civil alemán. Para el Deredho suizo es Gelpke quien 
en su tesis (z) recoge esta idea, sustituyendo el artículo 41, pá-­
rrafo segundo del C. O. al párrafo 8z6 alemán, ~, estimando que, 
con respecto a la reparación en natura, el Juez suizo seguirá el· 
ejemplo dado por la disposición más rígida del Código alemán. 

La noción del ius ad rem actua·l no nos permite explica·r la na-­
turaleza del deredho anotado. Si no se admite que el simple co­
nocimiento del contrato anterior lhace al segundo adquirente res-· 
pensable, no es tampoco posible tomar la idea del jns ad rem 
como base del derecho anotado, ni declarar ·que la anotación no· 
hace más ·que hacer pública la existencia del primer compromiso. 
Este resultado, aunque negativo, t1ene, cuando menos, la ventaja 
de suprimir las dudas conc~rnient~s a la admisibilidad de la teoría· 
del jus ad rem en esta materia. 

·La cuestión de la existencia del jus ad rem ha sido invocada 
también en otra !hipótesis. 

Una controversia se iha promovi-do respecto a la !hipótesis le-­
gal, constituída por el artículo 837 del Código <:ivil suizo (3'). 

(1) uDie Verletzung des Glaubigerrechtcs als uner.I.aubte Handlungn, rgo5, 
p~tgina r6 1. 

(2) «Die Verleazung ei•nes vertraglichen Rechtes durch einoo Nicht-Ver­
tragsbeteiligtenn, pág. 30. 

(3) Art. 837. Peuvent requérir l'inscription d'une hypotheque légale: 
1. Le vendeur d'un inmeuble, sur cet inmeuble. en garanti.: de sa créance ;. 
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Según la opinión deí Tnbunai federa.! y de algunos autores, 
como \V.ieland, el acreedor hipotecario, antes de la Inscripción 
del derecho de !hipoteca, nc tiene más c.¡ue el derecho personal de 
obtener la inscripción. Si se insr.ribe otra 1.h1poteca después del 
nacimiento de su derecho de obligación, pero a:-~N~s d~ la inscrip­
ción de su dereeho de lhi.poteca, éste toma rango después de la 
primera !hipoteca inscrita. 

Algunos comentaristas, como H uber y Leernan n, se han colo­
cado en otro punto de vista. El derecho del acreedor cualificado 
de 1hipoteca legal contiene un elemento real y es oponible a toda 
!hipoteca inscrita después de su nacimiento. 

La cuestión se plantea, pues, en saber si el dereclho del aoree­
dor es de orden personal o si tiene efectos más amplios, y de la 
misma manera los autores del siglo X:IX se han preguntado qué 
carácter hay que alfibu1r al jus ad rem. 

Esta similitud en la m:1nera cómo se ha planteado la cue~tión 
es lo que ha aproximado las dos ideas. 

Sin embargo, el ju.s ad rem, construído sobre las bases de los 
principios del Derecho suizo, no permite explicar el carácter de 
la !hipoteca legal, puesto que el hecho de haber tenido conocimien­
to de un contrato anterior no basta para hacerlo nacer. No es, 
pues, apto pa·ra resoh·er la controversia, pero puede, sin em bar­
go, contribuir a rela<.ionar las soluciones da·das por las dos teorías. 
Incluso si se adopta el punto de vista de Wieland y no se admi­
te el carácter q·uasi real del titular de la hipoteca legal, se debe 
reconocer que en -ciertos casos el acreedor hipotecario puede 
exigir al segundo ::~creedor ih! potec.ario que le transfiera ei derecJh0 
real o ·que pueda oponer su 'hipoteca al adquirente del inmueble. 
El jus ad rem del Derecho civil su;zo no despliega sus efectos más 
que si el segundo adquirente de la !hipoteca de primer rango o del 
inmueble iha determinado al constituyente a concederle su deredho 

2. Les coheritiers et autres indivi-s, sur les :nmeubles ayant appartenu a 
la communauté, en g.araontiP des créa•nces résultant du parta•ge; 

3· Les artisans ~t entrepreneurs employés a des bil.timens ou autre!'> ou­
vrages, -sur l'inmcuble .pour leq~1el ils •mt foumi des matériaux et du traYail 
ou du tra~·ail 'seule.ment, en garantie de Ieurs créan-::-es contre ·le propriétaire 
ou un entrepreneur. 

·L'ayant droit 111e peut •enancc-.r d'avance a ces hypothéques .Jégales. 
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·'() si ha aportado su concurso a la 1nejecuc¡ón de la obligación de 
inscribir la hipoteca a nombre del titular legal. 

Liquidados estos dos .puntos accesorios, rodemos ahora for­
·mular nuestra conclusión final. Si en De.recho suizo se puede. ad­
·mitir la existencia del jus ad rem, es preciso, sin embargo, atri­
·buir a este término un sentido más restringido que en Deredho 
prusiano. La acción de1 primer acreedor se basa sobre el acto ilí­
·cito cometido por el tercero, constituido por el atentado realizado 
·al deredho de la personalidad del primer comprador de poder eje.r­
·cer libremente su comen:io si:-~ ingerencias de tercero, derecho le­
.sionado por las negociaciones de! segundo :1dqui.rente, pero que 
·no se viola mediante la aceptación por parte de éste de una oferta 
-del deudor tendente a la conclusión de un contrato incompatible 
--con el primer compromiso, aunque tuviera conocimiento de su 
·existencia. La reparación a que viene obligado el segundo acree­
-dor responsable se ha,rá en natura por la transferencia de la cosa 
adquir:da por él, al primer adquirente. 

Por tanto, este derecho a la cosa del primer adqmrente no'-> pa­
:.rece sólidamente establecido. 

tEsta idea, que se basa sobre el acto ilícito cometido por el ter­
-cero, no permite, por contra, zanjar la cuestión de saber si entre 
los derechos reales y los personales se debe reconocer todavía una 
tercera Categoría de derecho. La doctrina de la mitad del siglo XIX se 
ha extraviado identificando esta cuestión con .Ja del i·us nd rem. 
Tal concepción no constituye m;\s que una tentativa de interpretar 
~esta relación de dereclho. Pero, incluso, sin lanzarse por este ca-
1111'ino, los antiguos autores estaban .inclinados a abandonar la 
1eoría del jus ad rem, impos1ble de explica·r claramente sobre la 
·base de su sistema .por la razón. sobre todo, de que el estado de 
·~heCillO constitutivo de este jHs ad ·rem no estaba bastante circuns­
·crito. Habiendo desaparecido estos obstáculos, se debe reconocer 
en el Dereclho suizo la existenc:a de una rehción de derecho aná­
'loga que, llámese j1ts ad rem o de otra manera, permite al primer 
.adquirente de una cosa determinada reivindicarla en las manos de 
.un segundo adquirente, que, conocedor del primer contrato, ha 
contribuído, no obstante, a su inejecuc!ón. 

¿Existe el j1H ad rem, en D-erecho español? Rcoentemente, el 
a·lustre profesor don Calixto Valverde lo 1ha neg3c!O en una nota 
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·-erudita sobre el origen del ju.s ad rem (r), pues para ello, afirma, 
sería preciso que la Ley lo reconoc1era, y m1entras esto no ocurra; 
vencerá la tradición efectiva sobre la s:mbólica y, por consiguien­
te~ será d~l t]JJe prim-ero 1ns-crib:J., y el contprador pfiu1erú <..ie ia 
cosa no tendrá el derecil10 de reivindicarla si el segundo tuvo la 
posesión real sobre ella. 

La necesidad del reconocimiento legislativo es fácil de refutar, 
puesto que el númerus apertus de nuestro Derec-ho positivo con­
·siente -la creación de nuevos tipos de derechos reales. 

Las afirmaciones posteriores son de acuerdo con el articulado 
y principios de nuestro Derecho hipotecario, al menos por lo que 
·se •refiere a la doble venta de inmuebles en el caso previsto en el 
párrafo segundo del artículo r ·473 del Cótligo civil : como dicen 
los modernos correctores de los comentarios al Código civil de 
Manresa y Navarro (2): ccYa íos autores de la ley Hipotecaria 
consignaron en •la exposición de motivos que una de las bases del 
nuevo sistema es el principio general de que los títulos que lhan 
dejado de inscribirse no perjudican a tercero. Derivación de este 
pr-incipio es el artículo 1¡ de la misma Ley, que afirma (]Ue ins­
crito o anotado preventivamente en el Registro cualquier título 
traslativo del dominio o de la posesí:Sn de los inmuebles, o de los 
derec-hos reales impuestos sobre los mismos, no podrá inscribirse o 
anotarse ningón otro de fec'ha anterior por el cual se rransmita o 
grave la propiedad del mismo inmueble, o derecho real, y los 23 
y 25, que dicen •que los títulos que no eSI1én inscriros en el Re­
gistro no podrán perjudicar a t.ercero, surtiendo, en cambio, efec­
to los inscritos aun contra los acreedores singularmente privile-

. giados. A su vez, el párrafo cuarto del articulo 38 expresa que las 
acciones rescisorias o resolutorias no se dan contra tercero que 
haya inscrito su derecho, por la doble venta de una misma cosa, 
cuando no haya sido inscrita alguna de ellas. Por su parte, el Código 
confirma este sistema en el artículo 6o6, éÍl decir, casi con las mis­
mas palabras de la ley Hipotecaria, que los títulos de dominio o de 
otros deredhos reales sobre bienes 'inmuebles que no están debida-

( ¡) «Tratado de Dereoho civil español». Tomo Apéndice. Valladolid, 1932. 
ApÉmoice del romo 11, p{tgina ¡.•. 

(2) «Comentarios al Código civil español... M•a·nresa. Tomo X. Madrid, 
19JI, pág. 156. 
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mente i·nsoritos o anotados en el Registro de la Proptedad no per­
judi{.an a tercero.» 

Por ello, tratándose de la doble venta de inmuebles, ihabí& que 
dar la prefer·encia al que primeramente 'hub!ese inscrito su de­
recho. 

Mas lo que no expresó la ley, lo encontramos en la jurispru­
dencia, y así la sentencia de 13 de Mayo de 1908, ((en donde el 
desprecio de los principios !hipotecarios se exterioriza con cterto es­
cán.dalon ( 1 ), se dijo que el precepto del artículo 1.473 del Código 
civil, relativo a bienes inmuebles, ha de ent~n·derse siempre sobre 
la base de la buena fe prescrita en el párrafo primero, por nu po­
derse entender que el legislador ihaya querido :horrar y sancionar 
la mala sólo por el cumplimiento de una mera formalidad, que ni· 
en las verdaderas cuestiones sobre terceros prevalece en determi-­
nados casos. 

¿Hay pos1bi·lidad en esa dirección de que triunfe el primer com­
prador que no inscribió sobre el segundo que 'había adqui.rido el 
jus in rem conoc,iend.o la primera vent.a: 

Así triunfaría también el jus ad rem, pero ((aun forzados a da.r· 
cartas de naturaleza en el Deredho hipotecario español al prin<i­
pio de buena fe», no creemos pueda prosperar ese empeño. 

No es que la buena .fe se !halle ausente de los Registros de la 
P.ropiedad, porque de ((igual modo •que la contratación sobre mue­
ble gira alrededor de la posesión con buena fe, la. protección hipote­
car:a se desenvuelve sobre •la inscripción y la buena fen también. 

Ahora b'ien, la buena fe en sentido !hipotecario .hay que restrin­
girla a los supuestos de i-nexactitud o deficiencia del -Registro y ~o 
bastará para que iha'ya la mala «e! conocimiento de tratos en curso 
y 'ni aun de pactos o promesas de carácter meramente obligatorios,. 
sino que deberá alegarse por el perjudicado y probarse contra la 
legitimidad presuntiva del acto insc,r.ito la existr.ncia de un estado· 
real contradictorio o modiificativo de la inscnpción vigente». 

Por ello ya Morell decía que en el caso cuarto del artículo 38 de 
.Ja ley Hipotecaria no se podría tratar siquiera de ac<ión resoluto­
ria ni rescisoria ni aun propiamente de nulidad, porque en el sis­
tema hipotecario vigente rige el principio cardinal prior tempore 

(!) Ver ccPrincipios ihipotcc<Jriosu. Jerónimo Gnnzález. Madrid, 1931, pá­
gina 197. 
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potior jure, resultando, por tanto, impropia la inclusión de esta 
causa en didho artículo 38. Nhora bien, el mismo Morell decí2. que 
todo ello era sin perjuicio de la compete:1cia de los Tribunales para 
dirimir el litigio que ulteriormenle pu·c!iera suscitarse s: se preten­
diera hacer valer el otro contrato n exigir cualquiera otra respon­
sabilidad que pudiera existir. 

¿Quid de la responsabi·lidad autónoma del segundo adquirente 
que inscribe y es cómplice del vendedor que r·ealiza dos ventas su­
cesivas del mismo inmueble? (1). 

Por alhora no podemos entrar en ninguna cuestión nueva. 

JosÉ MARÍA FoNciLLAS, 

(z) Sobre responsub!lidad del tercero cómplice del deudor, ved Va1lverde, 
obra citada. Nota en el :\péndice del tuu1o Ili, pág. 11. 

Capital autorizado.. . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado 51.355.500 
Reservas........... 65~08~61~5 

Domicilio social: Alcalá, 14, Madrid 
l§ucnr!lal Urbana: Glorieta de Bilbao, 6 

400 Sucursales on España y Marruecos 

Corresponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Holsa 

TIPOS DE INTERES 
Desde z. 0 de Julio de 1933, y a virtud de la norma del Consejo Superior Banca­
rio, de observancia general y obligatoria para toda la Ranca operante en España, 

este Banco no podrá abonar in ter eses superiores a los siguientes: 
1.-Cuentas corrientes. 

A la vista .. , . . . . . . • . . . . . . . . . . . . . • . . . . . . • . . 2 ¡:tor 1 oo anual. 
JI.- Oóeraciones de ahorro. 

A) Libretas ordinarias de ahorro de cualquier clase, tengan o no 
condiciones limitativas. . . . . . . . . . . . . 3 I¡2 por 1 oo anual. 

B) imposiciones 
Imposiciones a plazo de tres meses..... 3 por 100 anual. 
ldem a seis meses. . . . . . • . . . . . . . . . . • . 3 6o 
Idem a doce meses o más.. . . . . . . . . • . . 4 

Regirán para las cuentas corrientes a plazo los tipos máximos señalados en 
~esta norma para las impo~iciones a plazo. ~ 



La - . - , 
1TISCrlpC10TI forzosa 

El tema tiene ya la suficiente madurez para que se pueda dis­
-currir algo nuevo acerca de él, pues la vida, de mutaciones in­
cesantes, no descansa y hace viejo lo que ayer paJrecía una no­
vedad y crea la posibilidad de lo que en otra fecha parecería 
.irrealizab:le. Queremos decir con esto que, si el tema se aborda, 
no con el esurecho límite de una labor teórica, sino cara a cara a 
la realidad, necesariamente sugiere nuevas ideas y abre horizon­
'tes insospechados ¡para el menos avezado en lides inmobiliarias. 

Pretender a estas alturas desgilosaJr el tema del ancho cam¡po 
de la transformación social y económica, que en !forcejeo con el 
¡presente se esboza en el honzonte, es como ,pretender estudiaJr los 
.efectos de una vacuna nueva, inyectándola en una momia de las 
tumbas de los FaJraones. 

Empecemos ,por decir que, aunque de aparente forma externa 
y mera cuestión no técnica, conviene distinguir dlaramente la ins­
.cripción obligato·ria de la incripción forzosa. La primera supone 
necesariamente la exigencia de un vínculo de derecho que cons­
tri í'ía a la inscri.pción, y, por ende, la existencia de una fuerza 
·que lleve al cumplimiento de ese deber, cuando voluntariamente 
no fuere cum¡plido, pero no ¡parece tan fuerte 1la obligación como 

·en la inscripción forzosa, en la que la coacción ¡para el cumpli­
miento de la formalidad registra! no se 1puede limitar a medios 
ind~rectos que atraigan 1la inscri¡pción al registro, sino que puede 
llegar a suplir la actividad individual mediante la inscripción de 
.of¡c·io, en último resultado. 

No vamos aquí a repetir lo que ac-erca del tema han dicho in-
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signes <.o m en taristas ( 1 ), que con proliJidad lo han estudiado, 
ni menos a g.losar aquellas palabras de ía exposición de motivos· 
de la ley de 8 de Febrero de r86r : ((No es menos grave (decían) 
que las cuestiones hasta aquí eXJpuestas, la de la extensión que 
debe darse a los efectos de la falta de inscri¡pción de los dere­
chos realles en el Registro. ¿_Deberá limitaJrse a los terceros in­
teresados o comprender también en su rigor a los mismos contra­
tantes?)) Y la Comisión de Códigos se decidió por la negativa, 
oreando el conce¡pto del tercero hipotecario y dejando las rela­
ciones entre contratantes, reguladas ,por el Derecho civil], con lo 
que el Registro nació, si no muerto, sí herido de tal forma que, 
hoy, después de setenta ai'íos, hay regionse espai'íolas donde no 
puede deci.rse que haya llegado a implantarse, en realidad, la lley 
Hipotecaria. 

Indudablemente ha de impresionar nuestro ánimo el hecho de 
que legislaciones tan adelantadas como la allemana no lleguen, 
sino cuando se trata de intereses de un carácter público oficial­
mente reconocido, a verificar la inscripción de oficio (2); pero a 
este efecto nadie, a nuestro modo de ver, como el illustre ¡pro­
fesor Jerónimo González, ha ¡plasmado la enorme diferencia que 
existe _entre nuestro pobre derf'cho mmobiliario y la legislación 
allemana de registro: <CA ¡primera vista-dice---jparece que, si el 
¡princi1pio de rogación ha sido admitido por el Código civil ale­
mán, no debe presentar grandes inconvenientes que nuestro sis­
tema ananque de la voluntariedad de los asientos. Las diferen­
cias entre uno y otro régimen son, sin embargo, tan esenciales, 
por lo que se refiere a !los efectos de la no inscripción, que el 
principio resulta lógico y congruente con el germánico, mientras 
que en España ha puesto en peligro los desenvolvimientos hi¡po­
tecarios. En efecto, el que intenta adquirir por actos intervivos 
una finca o servidumbre en Allemania, no se halla obligado a 
insoribir el título correspondiente, ¡pero no adquiere, en realidad, 
el dominio o el derecho real mientras la inscripción no se lleve 
a cabo. Como si dijéramos, el matrimonio es voluntario, nadie 

(I) Ved Morell y Terry. ((Legislación hipotecaria». Tomo l, pág. 78. 
(2) Véase Alfonso Falkenstein : «El procedimiento regi5tral en ·la legisla­

ción a·lemana» (REVISTA CRÍTICA, 1932); y Arthur Nussbaum: uDerecho hipo­
tecario alemán». 1929. 



1 1 () LA INSCRIPCIÓN FORZOSA 

está obligado a casa·rse, pero el que quiera contraer matrimonio 
debe celebrarlo con arreglo a la leyn (r). 

No podemos sillenciar, a e~te respecto, el notable trabajo de 
Julián Abejón sobre «inscripción obligatorian (2), en el que, con 
desusada sinceridad entre los que se ocupan de la materia, plan­
tea el problema. Nosotros también, ya hace tiem¡po, nos ocu¡pamos, 
sin éxito, del! mismo problema (3). También hay que citar la va­
liosa 0¡pini6n del Notario Arturo Ventura Sola y la del Regis­
trador Manuel Villares Picó, .por lo que representan ¡para conse­
guir la fácil inmat·ricula-ción. Y hecho este, a manera de prólogo, 
entramos en materia. 

DIFICULTADES Y VENTAJAS QUE IMPLICARÍA 

U na experiencia ininterrumpida de años de ejercicio registra} 
ha robustecido, de modo indudable, una firme convicción nuest:Jra: 
La inscripción forzosa no tiene más que un enemigo: el coste de 
la in<;cripción. Puede afirmarse que si la inscripción (y, como es 
natural, toda la tramitación que precede a ila inscri¡pción) fuere 
gratuita y sin exacción de im¡puestos, ni derechos de clase algu­
na, 1rara sería la tinca no inscrita a nombre de su actual! ¡prü¡pie­
tario. 

El ¡problema, pues, en punto a las dificultades que se pre­
sentan ¡para la im¡plantac16n de lla inscripción forzosa, abarca tres 
puntos: a) Realidad .innegable de la existencia de una ¡posesión 
de facto, en la inmensa mayoría del suelo español, sin título 
alguno de dominio escrito ni inscrito. b) Simplificación de trámi­
tes para el logro de la inscripción; y e) Economía en eH coste 
de aquélla. 

En cuanto a las ventajas que llevaría consigo la inscripción for­
zosa, son innumerables. Podrá arglii1rse la mayor o menor fa­
cilidad o posibili·dad de lograrla; pero resulta inocente ponerse 
a enun11crar las ventajas de lo que per se sería 1perfecto. ¿Que 

(1) hrónimo Gonzú!ez: «Principios hipotecar!osn. Pág. 317. 1931. 
(2) REvisTA CRíncA, 1933. Pág. 659. 
(3) Antonio Ver;¡tura: «Basé para un pro~ecto de reformasn. Bole·lln de 

la ;lsocutci6n de Registradores . .'\.fío 1924, núm~:ros 17, 19 y 20. 
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·Constituiría un desideratum trrealizable? Bien ; pero la inscri¡xión 
forzosa sería el! Registro bien llevado ; la inscripción· voluntaria 
es el Registro llevado medianamente o mal. 

N o se trata ya de aquel censo de la propiedad. de que nos ha­
biaban ·los autores de la Ley de r86r, sino del carácter emrnente­
mente social que, cada vez más, adquiere {.On mayor empuje la 
pro,piedad territorial y que hace que su estado legal interese a to­
dos, no sólo al propietario, sino a la sociedad, llegando hasta las 
doctrinas de Carlos Ma·rx, que, basándose en que la propiedad 
,reposa, en último resultado, sobre la violencia y la conquista, afir­
ma que es ,preciso aniquil::trla y reemplo.zarila ¡por la ¡propiedad 
colectiva. En un sistema socialista 1puro la distribución del apro­
vechamientü de los bienes inmuebles de una nación exige un regis­
tro total de las tincas de la misma, para que el únrco ¡propietario, 
el Estado, pueda saher en todo momento qu¡énes y cómo apro­
vechan y trabajan sus tierras los l:!rabajadores. Cuanto mó.s nos 
acerquemos al socialismo, más habremos de reconocer la necesi­
dad de la inscri¡pción forzosa, y sabido es que los ¡principios so­
ciales forman hoy uno de los postulados unánimemente admitidos 
¡por todos, aun ¡por las escuelas más conservadoras. 

Tratar de las dificultades que llevaría consigo la inscripción for­
zosa en su implanta<.ión es tratar de los procedimientos para con­
seguirla, ¡puesto que somos enemigos de diagnosticar la enferme­
dad sin sei'ialar inmediatamente la terapéutica que haya de cu­
réllrla. 

PROCEDIMIENTO Y PLAZOS M:\S ADECU·\DOS PAR<\ SU BIPJ ,\NTACIÓN 

EN NUESTRO DERECHO IN!\'IOBILIARIO 

Decíamos en r924 en el trabajo que antes queda citado y hoy 
recordamos, con referencia a los tres extremos q~e hemos seña­
lado, que la reforma ,radical de nuestro sistema hipotecario ten­
dría que basarse, entre otros ¡particulares, en los siguientes: a) 

Inscripción obligatoria; b) Simplificación de los trámites necesa­
rios para inscribir. 

Recogiendo en forma de proyecto de ley de Bases la opinión 
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que sustentamos, decantada por el transcu,rso del tiem¡po, podrían·. 
establecerse las siguientes : 

Base 1 ." Será obligatorio, siempre que se trate de t·ransmitir · 
o gravar inmuebles o derechos reales sobre ellos, la escritura pú­
blica ; la protocolización del documento privado o el acta pose­
soria notarial. También será obligatoria la inscripción en el Re­
gistro, que se verifiGa-rá en virtud de los documentos antes men­
cionados o de los demás comprendidos en el artículo 3·0 de la iey 
Hipotecaria. 

Base 2.a · No se admitirá en ninguna oficina ni Tribunal o 
Juzgado documentos referentes a inmueblles o derechos lfeales si 
no es de los comprendidos en la base anterior e inscrito en el Re­
gistro de la Pro¡piedad. Tampoco se verificará cambio alguno en 
lo~ amillaramientos, registros fiscales y Catastro sino en virtud de 
dichos documentos .debidamente registrados. 

Base 3·a El plazo para solicitar la inscripción será: a) En 
los actos y contratos intervivos, dentro de los seis meses siguien­
tes a la fecha de su otorgamiento; y b) En las transmisiones mor-­
tis causa, dentro del año siguiente al fallecimiento del causante. 
Transcurridos dichos plazos sin solicitarse la inscripción, los de­
rechos de los Registradores se aumentarán ·en una cantidad igual 
a la fijada por el A'rancel por cada plazo igual o fracGión a. 
los señalados, que transcurúa sin haberse solicitado. 

Base 4·" La inscripción en eil Registro será: A) De domi­
nio, que se verificará en virtud de los títulos que establece el ar­
tí·culo 3.0 de la ley Hipotec.aria; y B) De posesión, que se verifi­
cará en virtud de los títulos antes citados, cuando estén en con­
tradicción con allgún derecho inscrito, o en virtud de documen­
tos privados protocolizados o de acta posesoria notarial, ya es-­
tén o no en contradicción c.on der~chos previamente registrados. 

Base s... Los documentos privados protocolizados y las actas. 
posesorias notariales sólo acreditarán la posesión del adquirente, 
con ¡presunción juris tantum. 

Base 6.a Los documentos comprendidos en el artículo 3.0 de 
la ley Hipotecaria que se anoten en contradicción con otros títu­
los ya inscritos no acreditarán más que la posesión del adc¡ui-­
'rente, en la forma ¡prevista en la base anterior. 

Base 7 ." La posesión puede ser registrada aun en contradic--
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ción con el dominio o la posesión ya inscritos ; pero en este caso 
motivará una anotactón, que subsistirá hasta que se cancele ¡por 
sentencia firme o a instancia del mismo poseedm o a ¡petición 
del titullar del dominio o posesión ¡previamente inscritos. La ¡po­
C't:u:·1An -:le: !lnnt!:~rl!=i nrvir6 tr::.nc::n1itlrc;p · 1nPrn nn COnferir~ más de-..J''-'""' • ......,JJ. .......... .... 4.o,J"' ............ _... .!"" ......................... ~-·~·-·-~--~-, •r--- ---

!feChO que fijar el día desde que empieza a contarse la ¡prescrip­
ción adquisitiva, a tenor del artículo 35 de la ley Hi¡potecaria. 
Tampoco dicha posesión contradictoria d.ará derecho a interdic­
tos si no va seguida de una posesión de hecho, que se aueditará 

ante los T1ribunales. 
A los diez ai'íos, sin haberse formulado opostcton, la posesiórr 

se convertirá en dominio, cancelándose el asiento contradictorio· 
anteri.or. 

Base 8." Las actas ¡posesorias, la protocolización de documen­
tos privados y la anotación de ambos devengará la mitad de los 
honorarios y derechos que por todos conceptos devengan actual­
mente. 

Base g." En lo demás continuará lfigiendo ila legislación vi­
gente en cuanto no se a¡ponga. 

Como fundamento de nuestra opinión decíamos textualmente 
en 1924: 

((La contratación por documento público no sufre transforma- , 
ción en nuestro proyecto y motivaría en el Registro inscripciones 
de dominio. 

»Como fundamento de la admisión de la protocolización de 
documentos privados y de las Rctr~s posesorias notariales está el 
siguiente hecho, que nadie ¡puede negar: hoy, elJ 90 ¡por lOO de 
!a pr0;piedad •rústica está tenida en mera ¡posesión, sin título algu­
no, y afirmo, sin que se me ¡pueda cont1radecir, que esta gran 
masa de fincas circula, se hereda, se transmite, se grava, es ob­
jeto de litigios, de embargos, de expedientes y se admite esta po­
sesión en Juzgados, en oficinas ; y esta posesión es respetada y 
temida, a pesar de vivir fuera del Regist1ro, sin inscripción y aun 
contra inscri¡pciones que yacen olvidadas en un fdlio de un libro 
del Registro, y que estarán todo lo vigentes que se quiera, 1pero 
de las que nadie hace caso y son una trémora para la inscri¡pción 
del derecho del poseedor actual, cien veces más .dueño que el 
titutlar del Registro. 

8 
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nAparte de esta ¡posesión sin título alguno hay otra, sosteni­
da por documéntos ¡privados que ¡pagan sus derechos a la Ha­
cienda y motivan sólo un cambio en el amillaramiento. 

n¿ Es que los labradores tienen el mal gusto de no tener fun­
damentado su dominio en virtud de documentos perfectos y se 
contentan con una mera posesión que les confiere menos dere­
chos? No. Es que acreditar su dominio es caro, y la posesión es 
barata. Si, pues, de hecho existe e_sta distinción entre lo que 

1podríamo~ llam~u titulación del rico (dominio) y la del ¡pobre 
(posesión), ¿por qué no dar cabida a ésta en Registros y Nota­
ría<;, devengando la mitad de los derechos y sirviendo de antece­
dente a la ¡prescripciÓn adquisitiva'? De este modo el ¡pobre con­
seguiría, por e:! transcurso del tiempo, lo que por dinero no ¡puede 
·conseguir, o sea el dominio. ¡Justa compensación a sus años de 
trabajo! 

nLos documentos privados ex1sten en una proporción aterra­
dora; se les tolera, conviven con nosooros y en nuestras oficinas. 
No parezca, pues, extrana la ¡pretensión de nuestro ¡proy~cto de que 
sólo sean válidos los que se incorporen a un tprotocolo nota·rial, 
con lo cual, sin negar la facilidad ·de otorgar contratos en pueblos 
alejados de una Notwría, se conseguiría hacer indubitada la fecha 
y su conservación bajo la custodia de un funcionario. Testimonio 
de estos documentos, expedido ¡por el Notario en cuyo archivo 
obrasen, motivaría en el Registro anotación, que no sutrtiría más 
ef ccto que la de ¡posesión. Parecerá que con ello pretendamos in­
novar bs ¡piedras angul!ares de nuest-ro sistema hipotecario. Pues 
bien: ¿tiene más base la inscripción de una escritura en que el 
rransmitente acredita, con arreglo al pár.rafo tercero del artículo 20 
de la ley Hipotecaria y artículo 87 del Reglamento, que adqui­
,rió su derecho en virtud de un documento ¡privado fehaciente an­
terior a 1.

0 de Enero de 1922 (hoy 1932)? 
nSe crean también las actas ¡posesorias notariales, en las que 

se sim¡plifi.catría roda la actuación inútil! ele los eX¡peclientes pose­
sorios. Por las razones ex-puestas entendemos debieran devengar­
se la mitad de los derechos. 

nOtra novedad que seguramente motivará diversidad de opi­
i1iones es la ele permitir la anotación de los documentos ¡privados 
¡protocolizados y ele las actas posesorias notarialles en contradic:-
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dón con el dominio o la posesión inscritos. Actualmente quien 
tiene una ftnca en contradicción con un asiento del Registro sólo 
tiene dos caminos: uno, el juicio contradictorio, el expediente 
de dominio, el embargo administ·rativo o lla simulación de un 
juicio ejecutivo contra el titulaí de] f{egislfü. 'l"oJos lf.JfUCeÜllll:en­

tOS caros, y los últimos, de simulación. Pues bien: son contados 
los que se deciden a emprender este derrotero. El segundo camino 
a seguir es !poseer tranquilamente rla finca y prescindir del Regís­
uro, sin que nadi<~ moleste al poseedor; y esta posesión, este hecho 
consumado y de todos respet3do, ~.no es absurdo que no pueda 
{!Xteriorizarse en el Registro, <~1 solo efecto de la prescripción ad­
quisitiva? Quédense juicios contradictorios y ex¡pedientes de do­
minio pa,ra los ncos y permítase al pobre lograr a fuerza de años 
:io que no puede alcanzar su 'Ciinero. 

>> '{ no se nos diga que esto se prestaría a sorpresa~ o despojos, 
puesto que treinta años (hoy diez) es plazo suficiente para re­
dama,r contra cualqUier detentador; y en nuestro ¡proyecto admi­
timos, como medio ele cancelar cualquier anotación de ¡posesión 
·contradiCtoria, una sencilla instancia, ·dirigida al Registrador, so­
licitando la cancelación de:J asiento ¡posterior, que intentaba apo­
derarse de nuestro derecho preferente. 

»Se hace la inscripción obligatoria en el Registro, con lo que 
se s:entan los jalones rpa,ra reformas 1posteriores de más trascen­
dencia, y entendemos la oblig;:¡toriedad de la inscripción en el 
sentido de no ser admitido en ningún Juzgado, Tribunal ni ofi­
un<t reclamación alguna sobre inmuebles ni derechos reales que 
no fuera basada en documento in"sorito, sin hacer distinciones ni 
excepciones, que serían !a corru:Pción del sistema. Pero conste 
que entendemos lla reforma así como paso para la inscri¡pción 
forzosa y aun de oficio, porque estamos convencidos que, dado el 
atraso de nuestras costumbres jurídicas, la función de los Regis­
rraclores es eminentemente tuitiva, y que debe llegarse a la ins­
cri¡pción forzosa, económica, "lfá1pida y Seilcilla, 1para no hacerla 
odiosa; pero en ültimo extremo, ·de oficio, como sanción a la 
negligencia o ignorancia de un gran número de propietarios que 
.desconocen el calfácter sociall de la propiedad inmueble» (r). 

Han transcurrido diez años desde que escribimos las anterio­

(r) Boletín de la flsocracr6n de Regrstradous, de rs de julio de T<J24. 



1 J6 LA Il"SCRJPCIÓN c-O~'ZOSA 

res líneas, que, por cierto, no obtuvieron eco, y sí, acaso, la in­
Justa crítica de algunos tenaces en mantener el error de oponerse­
sistemáticamente a toda in novación. 

Después el Registrador Julián Abejón ha vuelto a dar la ·voz 
de alarma en su trabajo ((La inscripción obligatoria», antes ci­
tado, y hoy nos cabe la interior satisfacción de habernos adelan­
tado diez años a la propuesta del tema que la Dirección Ge­
neral de los Registros, con clara visión del ¡probllema, ¡plantea. 

Ya no resulta osado ¡pensar en la posibilidad de impbnta1r 
la inscrip<.ión forzosa. La sola enunciación del'tema es la COI!dena­
ción más elocuente 'del absurdo sistema actual. 

Para completar el tema con aquellas lecciones que la expe­
riencia nos ha ¡proporcionado, hemos de volver a insistir acerca 
de tres puntos que antes hemos sentado como fundamentales ¡para 
la implantación de la inscri1pción forzosa. Son ésto:,: 

A) Realidad de ia posesión de hecho. 

El profesor Jerónimo González, cuyas orientaciones hipoteca­
rias tanta luz podrían dar para fundamentar futuras reformas en 
este orden, en su trabajo ((La reforma de la ley Hipotecaria en sus 
artículos 41, 399 y 400n (1), dice, con gran razón, que conceder a la 
inscripción de golpe y porrazo no sólo la fuerza legiümadora del 
derecho real, sino la energía de un título posesorio in'cont·roverti­
ble, es buscar ¡por ~enderos pel_igrosos el vigor de un cuer1po que­
no necesita otros reconstituyentes que el juego natural de sus 
articulaciones y el empleo normal! de sus actividades. 

Ni en el moderno Código civil alemán ni en el Código civil 
suizo. se ¡prescinde de la posesión extrarregistral. 

A ello-decimos nosotros-tiende nuestro .proyecto : a llevar al! 
Registro esa posesión extrarregistral, ese hecho, ese antecedente­
de derecho, aun en contradicción con lo que del Registro resulte, 
¡pero siem¡pre con tendencia a fijaJr de modo, el más exacto posi­
ble, esa posesión de Jacto, que ~e empeña en huir de la institu-
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-ción. Y nada más necesario para atraer a los libros hi¡potecarios 
esa posesión extrarregistral que prescindir en absoluto de la lega­
lidad del título del que la invoca y del tracto sucesivo, para que, 
al aligerarlo de requisitos, le h~g~ n1ás grato su ingresoj {Jnico 
medio de que pueda servir de antecedente reunido en una sola 
oficina, y cuya ¡principal energía, podríamos decir con Gierke, 
se desen.vttelve en el derecho procesal, mediante la ¡presunción del 
que tenga insorito el dominio y la contraprueba del ¡poseedor de 
he<-ho. A ello hay que agregar el papel no despreciable que la 
prescripción juega en el problema. 

B) Szmpli{1cación de trámites. 

Como secuela de lo eXJpuesto está la necesidad de aligerar el 
bagaje de lfequisitos 1para la entrada de esa posesión en el Re­
gistro. El posesorio actual es largo, molesto y caro. Hay que 
sim

1
pllificarlo más aún. En el ¡posesorio lo esencial es la descrip­

ción de la finca a fines de identificación con las registradas, ·la 
declaración de posesión hecha por el interesado y la ¡prueba de 
testigos. Fúndase todo en una sencilla aüa, de corto espacio, y 
autorícenla los Notarios sin más intervención que la de dar fe . 
de !a decl!aración de que ante ellos se formula. 

Los documentos privados, pese a sus múltiples defectos, tam­
bién son la e:x¡plosi6n del sentir po¡pulél!r y la más clara expresión 
de esa posesión de hecho. Admitámoslos como sola expresión 
de ese sentir y de esa exteriorización de ¡posesión. Protocolícense 
¡por acta en las Notarías y líbrense copia de ellas. Pueden ser un 
eficaz antecedente del futuro dominio, y en cambio lograríamos la 
custodia de ellos para posteriores exámenes procesales que hicie­
rail falta. La interven·ción notarial también se limitaría aquí a dar 
fe de la entrega del documento (no de su contenido), entrega que 
podría hacer cualquier persona, fuera o no interesado. 

No estaría de más conferi,r a los Registradores la facultad de 
¡practicar las diligencias necesarias para lla identificación de fin­
cas en vez de remitirse los asientos contmdictorios al Juzgado,·. 
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como hoy establecen los artículos 29 y 88 del Reglamento Hipo­
tecario. 

C) Econom-ía en la wsc-ripción. 

Hablar .de economía· en la inscripción no es hablar sólo de la re­
ducción de honorarios de los Registradores. 

·Mientras no se armonice el juego de los derechos del Estado 
y el de todos los funcionarios que intervienen en la titulación des­
de que ésta tiene su origen, el problema no podrá decirse que tiene 
sollución. 

En las anotaciones de posesión que proponemos, la misma sim­
plicidad ·de las operaciones (acta posesoria o de protocolización de 
do·cumentos privados) e inscripción en el Registro y la reducción 
de los aranceles a la mitad haría que se hubiese llegado al límite 
de las concesiones, en esta materia, en el orden económico. 

Con respecto a la inscripción del dominio, el problema es más 
arduo : se trata de lograr que el tracto sucesivo se conserve, pese 
a .la balumba de ·Certificaciones precisas de nacimiento, matrimo­
nio, defunciones, catastro, amillaramiento, registro de actos de 
ültimas voluntades, declaraciones de herederos, copias de testa­
mentos, consejos de familia, defensores judiciales, aprobaciones 
judiciales de partición, poderes, etc., etc. 

Muchos de esos trámites son de inexcusable cum¡plimiento para 
que el dominio quede justificado; pero otros, en honor a la ver­
dad, son tan innecesarios y superfluos, que no tienen otro objeto 
que" recargar innecesariamente nos gastos; .punto éste de difícil 
resolución en la práctica ¡por los intereses creados a la sombra de 
la actual legislación. Hablar de reformar todos estos intereses 
creados. es lo mismo que relegar al olvi·do la inscripción obliga­
toria, y nosotros somos más amigos de realidades que de lite­
raturas. 

Déjese, pues, todo como está, que reformarlo es difícil; pero 
créese la titulación de la posesión, que lo demás vendría ello solo 
por sus pasos contados. 
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Concluímos: tenemos la convicción de que nuestra propuesta 
ten·dría en la práctica un éxito y de que al cabo de cierto tiempo 
de su implantación habríamos llogrado, en gran ¡parte, que el Re­
gistro cumpiiera, según frase de Jerónimo Gonzáiez, ei j·uegu na­
tu,ral de su.s a·rticulaciones y no'Tmal empleo de sus acti-vidades. 

ANTONIO VENTURA, 

Rcg1strador de 111 Propiedad, 

APENDICE 1.
0 

li!ODELOS 

Modelo 1 •0-Acta de posesión. 

·En la ciudad de Villajoyosa, a veinte de Febrero de mil nove­
cientos treinta y cuarro, ante mí Don ...... , Notario del Ilustre Co­
legio de Valencia, con residencia en esta ·ciudad, comparece don 
Antonio Garda García, mayor de ·edad, casado con María Pérez 
Pérez, marinero, de esta vecin.dad, con cédula personal corriente, 
expedida con el número 120, tarifa 2.•, clase 10.", domiciliado en 
Barberes, 345, y dice: Que se halla ·en quieta y pacífica posesión 
de la siguiente finca : U na casa en !a partida de Les Barbercs, de 
este término municipal, señalada con ei número 345, de planta baja 
y piso alto, de 32 metros cuadrados de superficie y lindante: de­
recha entrando José Rodrigo, izquierda Manuel Santamaría y es­
paldas playa. Vale dos mil pesetas y no tiene cargas. La posee 

desde el 24 de Junio de 1930, en que la adquirió por herencia de 
su difunto padre, D. :Manuel García Rodríguez, a cuyo favor 
consta inscrita en el Registro de la Propiedad al folio 34 del libro 
200 del Ayuntamiento de Villajoyosa, tomo 345 del Archivo, finca 
4.567, inscripción 3·" 

Presentes a este acto D. Romualdo de Pedro Rojo y don 
R1goberto Jalón Huero, ambos mayores de edad, vecinos y pro­
pietarios de este término, declaran : Que les consta de ciencia 
cierta la posesión alegada por el señor García. 
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Y para que conste, yo, el Nota·rio, extiendo la presente acta 
que firmo con el declarante y testigos. Doy fe. (Siguen las firmas.) 

111odelo 2. 0-Anotacion en el Registro del acta anterior. 

Anotación letra B.-U rbana.-U na casa en la partida de Les 
Barberes, cuya descripción consta en la inscripción 3·a anterior, 
conforme con el documento. presentado. Sin cargas vale dos mil 
pesetas. Don Antonio García Ga·rcía, mayor de edad, casado con 
María Pérez Pérez, marinero de esta vecindad, acudió ante el No­
tario de esta ciudad don ...... y por acta que extendió el día veinte 
de Febrero actual declaró : que posee esta finca desde el 24 de 
Junio ·de 1930, en que la heredó de su padre, Manuel García Ro­
dríguez, dueño según la inscripción· anterior. Los testigos Ro­
mualdo de Pedro Rojo y Rigoberto Jalón Ruero, mayores de edad, 
propietarios y de esta vecindad, dedararon ser cierta tal posesión. 
En su virtud y constando inscrito el dominio a favor de ot-ra per­
sona, tomo anotación preventiva a favor de DON ANTONIO GARCÍA 
GARCÍA de su declaración de posesión de esta finca, sin perjuicio 
de tercero de mejo·r derecho y con las limitaciones legales durante 
diez años. Así resulta de una c_opia de la referida acta que se pre­
sentó en este Registro a las diez de hoy según asiento de pre­
sentación número ...... etc. Pagadas a la Hacienda ...... etc. Y sien-
do conforme ...... etc. 

j\1odclo 3- 0-Acta de protocolizacion de doc'wmento privado. 

En la ciudad de Segorbe a cuatro de Agosto de mil novecientos 
treinta y cuatro, ante mí don ...... Notario del Ilustre Colegio ele 
Valencia con residencia en esta c.apital, compa•rece: Don Rosendo 
del Toro Gómez, mayor de edad, soltero, labrador, vecino de 
Navajas, con cédula personal. ..... etc. El compareciente me entre­
ga para su protocolización un documento privado, que delante de 
mí firma en todas sus hojas, de venta de una casa en Navajas, 

calle del Calvario, 13, a favor de su madre, l\'IaTÍa Gómez Gómez. 
En su virtu·d incorporo a mi protocolo el expresado documento. 
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Quedan he<.has las reservas y advertencias legales. 
Y para que conste extiendo la presente, que firma el compare­

<:iente conmigo. Doy fe. (Siguen las firmas.) 
Documento unido.-En la villa de Navaps a uno de Enero 

.de mil novecientos veinte, ante los testigos, que se expresan, yo, 
Mariano de Gracia Santamaría, mayor de edad, labrador de esta 
vecindad, vei1do a María Gómez Gómez, casada con Lamberto Ro-
mero Sanz, labrador, por precio de mil pesetas, una casa en este 
pueblo, calle del Calvario, 13, que linda derecha acequia, izquierda 
senda y espaldas azagador de las eras. Son testigos José 1-'ére'­
y Manuel Javalo_ves, y no firma el vendedor ni la comprador3. po; 
.no saber.-José Pérez.-Manuel Javaloyes.-Rubricados. 

Modelo 4· 0-A-notación del doct~mento anterior. 

A nutación letra A .-Urbana.-Casa en el pueblo de Navajas, 
calle del Calvario, número IJ. No expresa su superficie y li:1da 
derecha acequia, izquierda senda y espaldas azagador de las e:-as. 
Sin cargas. Vale mil pesetas. Rosendo del Toro Gómez, mayor 
de edad, soltero, labrador, vecino de Navajas, ha presentado para 
su protocolización al Notario de esta •residencia don ...... un do-

-cu.mento privado suscrito en uno de Enero de mil novecientos vein­
te por los testigos José Pérez y Manuel J aval oyes, por el que lVI.s­
riano de Gracia Santamaría, mayor de edad, labrador, vecino de 
Navajas, \'ende a lVIaría Gómez Gómez, casada con Lamberto Ro­
mero Sanz, labrador, esta fin{_a, por precio de mil pesetas, ~in que 
se diga si al contado, ni conste la entrega del precio. En su virtud 
y no constando inscrita e~ta finca tomo anotación prev-entiva a 
favor de MARÍA GóMEZ Gó!IIEZ del contrato privado a su favor, 
que surtirá los efectos -de la posesión, sin perjuicio de tercero de 
mejor derecho y con las limitaciones legales durante dier- años. 
Así resulta de una copia del acta de protocoliza(_ión de tal docu­
mento privado, extendida el cuatro de Agosto de mil novecientos 
treinta y cuatro, por el nombrado Notario, que se presentó ...... et-
cétera. Pagadas a la Hacien-da ...... etc. Y siendo conformes .... .. 
etcétera. 
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APENDlCE 2 

Artículo 311 Código penal. El que, con perjuicio de tercero o­
con ánimo de causárselo, cometiere en documento privado algunas­
de las falsedades designadas en el artículo 307, será castigado con 
las penas de arresto mayor en su grado máximo y presidio menor 
en su grado mínimo. 

Art. 312. El que, sin haber tomado parte en la falsificación, 
presentare en Juicio o hiciere uso, con intención de lucro o con 
perjuicio de tercero, de un documento falso de los co1Í1prendidos en 
el artkulo anterior, a sabiendas de su falsedad, incurrirá en la 
pena inferior en" un grado a la señalada a los falsificadores. 

Art. 3o8- El particular que cometiere en documento público 
u oficial ... alguna de las !falsedades designadas en el artículo an-­
terior, será castigado con las penas de presidio menor y multa de 
1 .ooo a IO.ooo pesetas. 



La inscripción de la posesión y· 
la ínniatriculación registral (¡') 

1. Preliminar.-2. La función legitimadora de la po:,esiún; pOSl:sión e ins-­
cripción en la publicidad inmob;:iaria : doctrina e historia.-3. Conclusion<:s­
teóricas. 

1 .-Es el de la posesión un ~oncepto tan difuso, tan impreciso, 
tan escurridizo, que Ilíering, con su pe~uliar gracejo, pudo com-­
pararlo a una anguila (1). 

Para explicar la posesión se han formulado múltiples doctrinas 
-a base de los textos de los jurisconsultos romanos, verdaderos 
creadores de la teoría posesoria-y se han consumido montañas de 
papel y ríos de tinta. :Mas no puede decirse que esta ingente labor 
haya resultado estéril. Los trabajos de Savigny, de lhering y de 
Sa!eilles, principalmente, al ponderar, n1-edir y destilar hasta la 
quinlaeserH.:ia lus textos romanos, han ido concretando y perfi-­
lando la idea de la posesión y permitieron encerrarla en los moldes 
de la docrrina objetiva, consagra{la por el B. G. B. y recogida 
también por los Códigos suizo, húngaro, brasiler'io y mejicano. 

Acaso las complejidades de la teoría de la posesión obedezcan, 
más que a.. otra cosa, a su carácter mudable y a las variadas fun­
ciones de la misma en el orden :jurídico. De una parte, en efecto, 
acusa la influencia de las id'eas dominantes en cada momento his--

(~) Como la Redacción no está conforme con -las radica·les afirmaciones a 
que:, en ~t'!gunus momentus, llega nuestro cultísimo co:laborador, se reser\"a la 
facu·ltad de precisar sus opiniones en el momento oportuno. 

(r) ]unsprudencra e11 broma y e11 seno, 1l'rad. de Rornán Riaza. Madrid,. 
1933. pág. 284-
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·tóri.co, por lo mismo que la posesión es una resultante de los há­
-bitos sociales; y, de otra parte, la posesión, no sólo determina una 
protecc.ión jurídica prO\·isional de las relaciones normales del hom­
bre con las rosas, sino que puede servrr de medio para adquirir 
los derechos sobre las mismas y sirve, también, para legitimarlos, 
por su función presuntiva, en -cuanto ella es apariencia, reflejo o 

-exteriorización de los tales derechos reales. 
2 .-Ahora bien : esta última función-que es en la que ahora 

-queremos insistir-la desempeña la posesión de muy diversa ma­
nera según que se refiera. a bienes muebles o a bienes inmue-
bles (1). · 

En cuanto a los bienes muebles, la posesión legitima a la pro­
·piedad, porque se estima que aquélla es suficiente (y necesaria) 
para hacer visible, para exteriorizar, para publicar el dominio. 
Como dice el apotegma germánico, Hand wah·re hand; es dedr. 
((la mano protege a la manon; el que entrega una cosa a otro le 
·otorga ·confianza bastante para que se pueda entender que si éste 
llega a transferirla (aunque no tenga facultad para ello) transmi­
te su propiedad a quien la haya adquirido de buena fe (2). 

Este pensamiento resplandece igualmente en la regla francesa 
En fait de m.enbles possession vaut titre ~---con las conocidas ex­
cepciones-aparece recogido en nuestro Código (artículo 464) y en 
otros muchos (italiano, alemán, suizo, brasileño, etc.). 

Al contrario, en materia de inmuebles no puede atribuirse a la 
posesión la misma función legitimadora, por la razón fundamental 
de resultar ina-decuada para exteriorizar el dominio de aquéllos. 

·Esta diferente manera de considerar a la posesión no es, en 
modo alguno, una posición caprichosa de los legisladores, sino 
que viene impuesta por la realidad, porque dimana de la naturale-

(1) Vamos a· referirnos a h propiedad, m¡¡5 no porque entendamos que 
la posesión es siempre la exteriorización de .la propiedad (punto de vista· uni­
latera-l, de Ihering, brillantemente rectificado por Sa·leilles), sino tan sólo p;¡;·a 
prest<Jr mayor claridad a la• expo>ición. Admitimos, por lo demás, con el 
B. G. B. la posesión (la cuasiposesión, si >e quiere) de a·!gunos derechos rea­
les limitado>: en general, -de los que afectan a la sustancia ele la cosa, in­
cluso-como cree Pla-niol, en contra de >la opinión dominante y de nuestros 
Código y ley Hipotecar.ia-la de las servidumbres discO'Iltinuas y las -no 
apnrc-nte-s, y exc'luyendo los relati,·os ·a·l valor (TI' ertrechts). 

(2) D. Jerón;mo González: Explio_acioms en cfotedra, 1Ci~3-
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za misma de las cosas, como expresa la Exposición de Motivos del" 
Anteproyecto del Código suizo. ((Surge-dice-una distinción inevi­
table seo·ún la naturaleza misma de las cosas, entre ·las ree.·las ade-' ;:, ~ 

cuadas a los muebles y las que están destinadas a los inmuebles. 
"!"7- ~....,,_,..,_: ...... .-l.-. ~ .... r....., .... .-.,... ..... ;,...."'"'nr .,...'"',...¡""";1:'"'~,..;,-,C"' T"'\1torlo 11nA. r~tnf-ont.-.rc-o r·r1n 
Lll Jlld.Ltllc.."\ UC lJClli,:)U'-''\....lVl.IL..:> 111\JUJ.IIUJ.JU..=I _tJU'--\,.¿'-' ..... li\..J 'I....VI.LC..\, .. >.~ . .LI..u.L .... n .... '-''-'•• 

admitir el poder de hecho, la potestad exterior sobre la cosa, la 
posesión, como la forma única de la mani'festación de un derecho 
real. Siendo el poseedor el due1'ío de la cosa, está autorizado para 
obrar como tal respecto de cualquier tercero de buena fe, sin 
que éste último pueda sufrir ningún daí'ío. La posesión basta para• 
legitimar a su autor, de suerte que es la forma reveladora de los 
derechos reales sobre los muebles. No pasa lo mismo con los bie­
nes inmuebles, en los que la posesión no puede tener la misma im­
portancia, porque su ejen.icio, exteriormente, no representa más 
que una parte mínima de la potestad de he<.ho que se puede ad­
quirir sobre un pre-dio. ¿Qué significa ocupar un inmueble, ha­
bitar una ·casa, en ·comparación con la omnipotencia del poseer.ior 
de una cosa mueble? Este puede enajenarla, abandonarla, trans­
formarla, destruirla, mientras que el poseedor del inmueble ptwde 
tan sólo gozarlo o excluir a otro o quizá modificar la superficie de 

· la finca poseída. Así, tiene distinto valor, según se trate de in­
muebles o muebles, la circunstancia de que la posesión o el go(,e 
virtual no puede ser expresado completamente por medio de una 
ficción, y si la idea de la manifestación exterior de los derechos 
reales ha de ser consagrada, esto no es realizable más que insti­
wyendo formas especiales por las cuales los derechos reales sobre 
los inmuebles pueden ser percibidos por los sentidos. Dichas for-­
mas son entonces (,Onstitutivas del derecho. Quien se aprovecha de 
ellas puede ser (,Onsiderado por cualquier tercero de buena fe como 
titular verdadero del derecho. Las formas inmobiliarias consisri­
rún en actos emanados de una autoridad pública, en signos co­
locados en el inmueble mismo o en una inscripción sobre ios Re-­
gistros oficiales. Tendrán siempre una doble finalidad ; por de 
pronto, la constitución del derecho real sobre el inmueble ; des-­
pués, su manifestación general y cierta» (1). 

(1) Transcripción de D. Jerónimo González en Estudios de Derecho IJipo-­
tecario. !viadrid, 1924, págs. 261 y ~iguientes. 
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Al comentar los artículos del Código que recogieron las refe­
-ndas ideas de la Exposición ele Motivos, dice Wieland (r) que, res­
pecto ele los muebles la posesión crea una presunción del d::rucho 

. de propiedad que despliega sus efectos ·desde dos puntos de vista 
..Diferentes. Existe, en primer lugar, en provecho del poseedor miS­

mo. Al poseedor se le considera propietario (artículo 930). Si, por 
consecuencia, se reclama la cosa al poseedor, le incumbe al de­
mandante probar que el poseedor no es propietario. Además, <'quel 
a quien se roba una cosa o a quien se desposesiona sin su con~en­
timiento no tiene necesidad para restablecer su propiedad sino de 
probar que tenía antes la posesión. La reclamación judicial y la 
prueba del derecho de propiedad están, así, sensiblemente facika­
{las. Frecuentemente bastará con invocar la posesión. 

En el mismo orden de ideas-sigue Wieland-1a presunción de 
que el poseedor es propietario existe en provecho de terceros. Aquel 
que de buena fe adquiere una cosa del poseedor está en el derecho 
de creer que el que enaJena estaba autorizado para transferirla. 
Se convierte en titular del derecho de propiedad o del der&ho ele 
garantía, etc., aunque el enajenante o constituyente no 'fuera pro­
pietario o no tuviera poder para enaj.enar. La Ley no pone excep­
ción a esta r.egla más que ·con respecto a las cosas robadas o a 
aquellas de las que el poseedor ha sido desposesionado sin su vo­
luntad (artículo 934). 

((En mate·ria de innmebles-añade, con palabras que tienen pa­
·ra nuestra tesis un valor inapreciable-no es la posesión, sino la 
inscripción en el Registro ter-ritorial la qu.e manifiesta exteriormen­
te el derecho. Es ella, y no la posesión, la que hace visible el de­
rech·o de propiedad, de garantía inmobiliaria, etc. Por eso, los 
derechos reales se adquieren mediante la inscripción en el Regis­
tro territorial y no por la transferencia de la posesión. Los efectos 
señala·dos a la posesión en materia de muebles derivan de la ins­
cripción en materia inmobiliaria. Solamente el titular de la inscrip­
ción es presunto propietario o beneficiario del derecho real de que 
se trate. La adquisición de buena fe por aquel que está insc.rito 
es solamente la que entraña el derecho {le propiedad o de garan-

(z) Les droits réels dans le Code civzl sui.1·s,e, trad. de Hcnry Bü\':1}. Pa­
rís, 1914, págs. 357 y siguientes del tomo 1 l. 
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"tía (artículo 973). Cuando se trata de inmuebles inmatri<:.ulados en 
el Registro territorial, la presu-ncion del derecho· y las acciones po­
sesorias tan sólo pertenecen a la persona inscrita, si bien el que 
'tenga el señorío efectivo del inmueble puede, no obstante, accio­
nar por causa de usurp:Kión o perturbación (artículo 937, de ian 

nefasta influencia, que ahora no nos interesa, en nuestros refor­
madores de 1 gog). Aquel que está inscrito en el Registro ten·ito­
rial en calidad de propietario, titular de una servidumbre, aneedür 
hipotecario, etc., se reputa que posee dicha calidad hasta que la 

·inexactitud de la inscripción haya sido demostrada. Y es preciso 
no confundir la presunción derivada de la inscripción con la fe 
pública debida al Registro por el principio de publicidad. La pre­
sunción se refiere a la inscripción como tal: poco importa que su 
titular haya procedido o no de buena fe o que la inscripción a tí­
tulo de propietario repose sobre un acto jurídico nulo. Es la ins­
cri¡Kión y no la transferencia de la posesión la que realiza la ad­
quisición de los derecnos reales. Se puede, en consecuencia, admi­
·tir, como regla general, que el titular de la inscripción lo es tam­
bién del d-erecho real. V-ice1•ersa, la poscsion en materia de inmue­
bles no es wz. indicio del derecho del poseedor, p01·que la trans­
ferencia de la propiedad no necesita el traspaso de la posesionn ( I ). 
Sabido es que para el Código suizo la posesión es el señorío de 
hecho sobre la cosa (artículo 919) y se opone al señorío jurídico. 
Lo que quiere decir \Vielan-d en las palabras subrayadas es, pues, 
que en materia de inmuebles la posesión no induce la propiedad. 
que no tiene virtud sufic1enre p<mt hacer presumir la pmpiedad u, 
en general, la titubridad del derecho real poseído. 

Acabamos de Yer las ap\i(.aciunes que ei diferente papel de la 
posesión respecto a muebles y a inmuebles determina en. el orde­
namiento suizo, que, en este respecto, coincide con el alemán y, 
en general, con el de todos los países que han adoptado el régimen 
de publicidad registra!. Pero acaso haya sido Saleilles quien lle­
gó -más a la entraña de la diferenciación q.ue nos preocupa. «Trá­
tase, por consiguiente-dice. refiriéndose al concepto de corpus de 
Thering• (2)-de una situación de hecho perceptible para todo el 

(1) Op. cit. IT, pág. 430. 
(2) La poseqó11, tra-d. de 1\'a,·:<rro de Pal-encia, pf¡go;. i3 ,. ~iguientes. 
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mundo y ele un estado de hecho que no se traduce necesariamente en· 
una potestad de dominación, sino en una cierta manera de obrar 
anélloga a la costumbre de los propietarios y, por consiguiente, 
con'forme con los usos de la vida diaria, con las prácticas económi-­
cas. Sin embargo, convieÍ1e observar que, al tratane de inmuebles, 
tienen frec1t-entemente ·un carácter ambiguo e incierto los actos ex­
ternos y visibles de los cu.ales pt~ede derivarse la manifestación del 
derecho de propiedad, a causa precisamente de que n~ es lo gene­
ral que el propietario esté en contacto perpetuo con su fundo. Por 
eso hemos visto que por la ausencia momentánea no pierde la po­
sesión el propietario (alude al ·caso -del saltus); de modo que el ins­
talarse una persona cualquiera en un predio no prueba que el in­
mueble carezca de otro poseedor : no puede haber dos poseedores 
del mismo inmueble; por consiguiente, el hecho sólo de instalarse 
en un predio no basta para revelarnos al propietario, porque pue­
de haber otro individuo que, aun ausente, obre, sin embargo, <:.o­
mo propietario, revelándose también él como propietario en forma 
visible y, por consiguiente, como poseedor. He ahí por qué hay 
que buscar esta exteriorización del derecho de propiedad en las cir­
cunstancias que acompañaron a la toma de posesión. Hay que re­
montarse al origen de la posesión y tener en cuenta aquellos ac­
tos cuya índole revela al propietario. La tradición ante el inmueble 
no tiene por objeto, como quería Savigny, el proporcionar la posi­
bilidad de una aprehensión inmediata; supuesto absurdo, porque 
tratándose de un inmueble nunca sería más gu~ una toma de po­
sesión simbóli<:.a, sino que tiene por objeto hace·r pública la trans­
misión de la propiedad, poner de manifiesto al propi-etario y dar· 
en cierto modo significación y valor jurídico a la relación de he­
cho del poseedor con el inmueble, pues, como acabamos de de­
cir, el simple contacto con el inm·u.eble no es basta'l'!te por sí solo­
para descubrir la propiedad.» 

((En el caso de la ocupación, no basta ésta para adquirir la po-­
sesión, porque el propietario puede estar ausente y wntinuar po­
seyendo, sino que es necesario un acto del anterior poseedor, que 
puede ser bien el hecho de conocer la usurpación y no haber in­
tentado acabar con ella, caso de abandono tácito de la posesión, 
o bien el acto de intentar la expulsión del intruso sin ~xito, Jo,. 
cual constituye un abandono ante la fuerza material. De modo quet. 
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de todas suertes, hay que agregar a la ocupación del Intruso urt 
acto de abandono real o tácito del anterior poseedor. Se trata, por' 
<.onsiguiente, de un acto externo y público, mediante el cual el 
nnc:~>Prlnr a '1ti <Y UO cede el puesto ai recién iiebO'ado ; este abandono· .1 ~._.._.,,_....,~ 1 b 

es el que descubre y revela como único dueño del inmueble al nue-­
vo poseedor. En otros términos : lo que en el orden posesorio da_~ 
verdadera siO"nificaci6n a la relación de hecho existente emre el· 

b 

detentador actual y el inmueble es este acto, dimanado del antig·úd 
poseedor. En materia de muebles-sigue Saleilles-lo primero que 
hay que establecer es que, para que exista el co-rpus posesnno, siem­
pre y en todo caso basta la detentación material. Todo el que ten­
ga en sus manos un mueble tendrá el co·rfms requerido para ad­
quirir la posesión, sin que sea preciso distinguir, c.omo en materia 
de inmuebles, si hubo o no de su parte owpación c!and~stina. Y 
es que, en mate·ria de muebles, los propietarios no acostumbran a· 
abandonar, siquiera momentáneamente, la cosa; de modo que la 
dctencidn material es el signo mas claro y visible de la propiedad. 
Al poseedor que se ha apnderado de un bien mueble no puede re­
plicársele que éste puede tener otro p(lc;eedor actual, porque conles­
taría que no teniendo este pretendido poseedor en sus manos la 
cosa, no hay apariencias de propiedad mobiliaria y que, a :::ausa de 
la detentación, únicamente él es el que puede ser considerado co­
mo propietario y, por consiguiente, único poseedor .n 

En diferentes pasajes de su citada obra-incluso al ocup:~rse de 
la teoría objetiva cristalizada en el B. G. B.-insiste Saleilles, muy 
reiteradament·e, en las ideas expuestas, que nos parecen capitales 
para nuestro objeto. Exrernamente, sensiblemente, se comportan 
respecto a los inmuebles de la misma manera el propietario y el 
usurpador y el precarista y el usufructuario y el anticresista y aun 
el arrendatario. Para valor.:tr ,jurídicamente la relación de contacto 
material del hombre con las fincas, a fin de que ella pueda ser es­
timada como una apariencia de propiedad (que es el aspecto que 
ahora nos interesal) se hace indispensable rela<-ionarla con la cau­
sa possessionis ; es preciso atender a su origen, aunque éste no 
haya de ser apreciado en su intrínseca significación estrictamente 
:jurídica, sino considerado como un elemento de hecho que sirva 
para cualificar, para Hmatizarn el referido ,vínculo material. Esta. 
es, sin duda, la razón de que tanto en la traditio sobre el inmue-

9 
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ble como en todas las formas medievales de investidura (ge1oere, 
.sdunga, saisine) lo que se quiere patentizar, lo que se procura ex­
teriorizar, de manera bien ostensible (casi pudiéramos de<-ir escan­
dalosamente) es e! acto inicia! de apoderamiento, el acto de la trans­
jerencia, que se manifiesta por el abandono (Auflassung), por la 
Tesignatio del señorío que el transferente realiza frente a! adqui­
rente. Así se explican, naturalmente, los efectos legitimadores de 
la ge'WeTe y que ésta, más que como la forma externa de la pro­
piedad, fuese considerada como !a propiedad misma, corporizada, 
hecha carne y vida. Pero notemos bien que es en el Derecho ger­
mánico (preocupado por centrar el tráfi{.o de los derechos reales 
.sobre la Idea-justa y· humana--de la buena fe apoyada en la apa­
riencia) en el que nos hallamos con este ·contraste 'formidable: pa­
ra los muebles, el apotegma Hand wahre hand; para los inmue­
bles, todo aquel complicado y hasta cruento aparato de los vein­
ticuatro testigos (grandes y chicos), las bofetadas y tirones de ore­
rias a los ((parvolisn, la entrega de la tierra o del g1,1ante y el salto 
de la tapia pm el tTansfeTente (I). 

De lo que antes decíamos infiérese que en materia de inmuebles 
la posesión nada significa, en cuanto apariencia de propiedad, si 
se prescinde del origen de la misma. Por ello, pudo aquélla surtir 
efecLos legitimadores mientras tuvo carácter ostensible, real, e! acto 
de transferencia (carácter que era, en puridad, el que legitimaba) i 
pero hubo de perderlos, necesariamente, cuando las exigencias del 
.incremento de! tráfico determinaron la gradual simplificación de di­
cho acto de transferencia, que llegó a adquirir carácter formal, si­
mulado, y aun (dered10s francés e italiano) meramente intencional, 
y quedó desprovisto, por tanto, de perceptibilidad sensorial, de cor-

(1) Notemos, finalmente, que, como ha hecho apreciar D. Jerón;mo Gon­
zález (Explicaciones en cátedra citadas), parece que actualmente se trata de 

·re:tificar por los escritores alemanes el empeño-que quizá obedecía a una pre­
,ocupación nacionallis~a--de establecer una ab5oluta y radica·! diferencia entre 
1a gewere y la posesión del Derecho romano, según revela la comparación en­
Jtre l:1s edicio"nes de Hübner de 1919 y 1930. En todo caso, es lo cierto que la 
~teoría posesoria del B. G. B. (possessw ad interdicta y ad usucapionem) sigue 
las normas inspirado;·as del Derecho romano sin perjuicio de que, como dice 

·Gierke (citado ·por Díez Pastor en notas inéditas) <(en el derecho de muebles 
..Ja pose5i6n asume las fundones de pub'!icidad propias de las investiduras; en 
-el de inmuebles esas funciones competen a J.a inscripción~>. 
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poreidad exteriorizante. Desde este momento, el hecho de poseer 
un inmueble resultaba ya absolutamente anodino para inducir ra­
cionalmente la propiedad del mismo ; porque. es daro, que investi­
gar el origen de esa posesión, a fin de poderla atribuir valor legi­
timador (valor que, como hemos demostrado, no puede reconocer­
se a la posesión actual por' sí sola), sería tanto como investigar el 
título de adquisición, lo cual equivaldría precisamente a desconocer, 
a priori, las fun<-iones de publtcidad de tal posesión. He aquí por 
qué hubieron de negarse estas funciones a la posesión y por qué hu­
bo de buscarse otro medio más adecuado para la exteriorización y 
consiguiente legitimación de los derechos reales sobre los bienes in­
muebles. Este medio fué la inscripción en los libros de mtflassung 
(liber resignationnm), en los cuales se tomaba razón precisamente del 
acto que, dentro del fenómeno complejo de la transferencia entre los 
germanos (a<:üerdo real de transmisión-ligado al contfato obliga­
cional-: sala, investidura y abandonOi), vino a ser estimado como 
el principal, por ser el más significativo a los efectos de la trascen­
dencia: el acto de abandono, el acto de abdicación del transferente 
~rente al adquirente. Y esos libros fueron, como es sabido, los abue­
los del moderno Registro de la Propiedad, cuya misión característi­
ca es la de realizar la publicidad de los derechos reales inmobiliarios· 
con los dos <-ono:::idos efectos o manifestaciones de la misma, a .sa­
ber: 1. 0 Presunción de existencia del derecho real inscrito (o de no 
existencia del cancelado) mientras no se demuestre la inexactitud de 
la inscripción o, más ampliamente, mientras no se acredite que el 
contenido del Registro no concuerda con la realidad jurídica (le­
git.imación). 2.° Ficción de exactitud del Registro en beneficio de 
quien adquiera de buena fe el derecho inscrito, basándose en los 
pronunciamientos de la inscripción, y consiguiente inmunidad del 
mismo (fe pública registra[). 

3.-La legitimación por la inscripción ( r) no es, naturalmente, un 
producto del arbitrismo legislativo, sino que tiene un sólido fuq­
damento racional, ético y, por lo mismo, perfectamente jurídico. 
Se apoya en la serie de garantías que a·compañan a la inscripdón 

( 1) .1\1 habla.r, en g~nera.l, de legitimación, queremos s 'gnjficar •la rea·li­
zación de la publicidad en sus dos ante5 ex-plicadas manifestaciones: leg;ti­
maciiJ.n stncttt sens1~ y fides publica. 
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(legalidad). Por lo mismo que sólo se inscriben aquellos derechos 
en los que concurren cuantos requisiros sustanciales y formales 
son exigidos por el ordenamiento como garantías de su nacimien­
to y viabilidad, es lógi-co que el ánimo se incline de buen grado a 
aceptar que los derechos inscritos son derechos justos y perfectos 
y a <.onsiderar a la inscripción corno la exteriorización. como la 
apariencia más patente y clara de los mismos. Lo cual no puede 
decirse de la posesión en materia de inmuebles, como hemos visto. 

La posesión carece aquí de fuerza legitimante. La tiene la ins-­
cripción, no, naturalmente, por su mera signd1cación formal, sincr 
en cuanto exterioriza un derecho qu·e ella proclama perfecto y que,. 
por lo mismo, debe ser tenido como existente en los términos en 
que la inscri1xión lo manifiesta. El buen sentido no tolera que se· 
vea en la inscripción más que lo que la propia inscripción procla­
ma, porque otra ·cosa equivaldría a contradecir el papel exterio­
rizante de b misma: como diría Perogrullo, la inscripción exte­
rioriza ... lo que exterioriza; en otros términos, la inscripción le­
gitima su propio conteni-do. Síguese de aquí que si la- inscripción 
acogiese un derecho imperfecto, revelándolo, no <.omo perfecto· 
(entonces habríamos de estar a los términos de la inscripción, pre­
cisamente por el valor legítimador de la misma), sino con su au­
ténti-ca imper'feoción, resultaría una inscripción absurda, mons­
truosa, porque, devorándose a sí misma, exteriorizaría su conteni-­

·do imperfecto y, por lo mismo, se inhabilitaría para legitimarlo 
como perfecto, que es su finalidad propia. Es claro que teó_rica­
mente (tüdo ·cabe dentro de las uconstrucciones)) teóricas) cabría 
suponer que la inscripción desempef\a una 'función aceptable cuan­
do exterioriza derechos imperfectos, que no deben ser tenidos por 
derechos, es decir, cuando <Ilegitima la no legitimación)); pero 
no nos gusta jugar con las palabras ni nos entretiene la acrobacia 
de los supuestos absur-dos. Deliberadamente, conscientemente, el 
Registro no debe acoger sino derechos perfectos, sanos, fuertes y 
bien -conforma-dos, capaces de soportar l·os vaivenes del comercio 
jurídico y de resistir el choque de la fides Ptt.'blic~ registra!. El 
Registro es una palestra y no un gabinete de anatomía patológica. 

Pues bien : si (refirién-donos solamente al dominio) sentamos 
que la posesión no sirve para legitimar a la propiedad y afirmamos 
que, precisamente, para subsanar esta inutilidad de la posesión se· 
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ideó la inscripción del dominio en el Registro, comprenderemos que 
ningún resultado puede producir, desde este punto de vista, la ins­
cripción de la posesión. No puede esta inscripción servir para legi­
timar la propiedad, porque lo que ella contiene, lo que ella exte­
rioriza, no es el derecho de propiedad, sino solamente el hecho de 
la posesión, que, por :,u parte, es insuficiente, como hemos de­
mostrado, para exteriorizar y, consiguientemente, para legitimar 
la propie<.tad del inmueble poseído. Ofrece, en efecto, esta insuip­
ción de la posesión aquella íntima ·contradicción esterilizante entre 
la función de la inscripción y la naturaleza de su contenido, a la· 
que antes nos hemos referido; contradicción, que la hace entera­
mente inútil para el referido fin. Si la posesión no legitima, tam­
poco puede legitimar una inscripción, que, según sus propios tér­
minos, {_on arreglo a sus mismos pronunciamientos, lo es solamen­
le de la posesión. Esto nos lleva, lógicamente, a pwscribir la ins­
cripción de la posesión en el Registro ·de la Propiedad, porque 
si la posesión nada cuenta para la publicidad de los derechos rea­
les inmobiliarios, lo razonable es inscribir esos derechos reales 
-que han de resultar' legitimados por la inscripc.ión-, pero no 
ciertamente la posesión de los mismos, que reconocemos nada pue­
de signillcar a los efectos de dicha legitimac.ión. En este respecto, 
la inscripción de la posesión no puede servir sino para originar 
oscuridades y complicacion·es perfectamente evitables. Así ·¡o han 
entendido, sin duda, los Derechos alemán y suizo y la generali­
dad de las legislaciones, pues acaso sea la españ-ola la única en que 
la inscripción de la posesión, como tal, fué expresamente admiti­
da y reglamentada ( 1). Lo que ya resulta muy dudoso es que la 

(1) Por haber seguido 1:.1 pauta de la• Ley cspafwla, adm•ten también 
ia ins-cripción de l::t posesión el Código civil portugués (de 1867, re\'isado 
en 1930) y alguno< hispanr,;unericanos, como el de Guiltem;¡l:1 de 187i y el 
noví<imo de Méjico (1928). 

Sin embargo, el Código de Portugal adopta un criterio más rac.!onal que 
·e' de 'fluestra Ley, pues para la inscripción de la posesión e),.igc (artículo 524) 
que haya recaído una sentencia firme-lo cual parece presuponer un proce­
-dimiento ·contradictorio-y que se haya acr.editado, no meramente el hecho 
actual de poseer, sino un estado posesorio de cierta permanencia (un~ pose­
siún ¡Ja.cífica, pública y continuada ·por tiempo de ci'flcO años). Además, esta 
inscripción de posesión no imp'ica laJ existencia de título y buena fe para los 
efectos de la usuc:1pión nrdi-n:1ri:1 (de cinco aiios), pues en e!• caso de 1!1'0 
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insc.ripción de la posesión haya sido admitida en Espaí'ía para el 
fin inmediato de legitimar la propiedad. Nosotros creemos, resuel­
tamente, que no. 

ANGEL RoMERO CERDEIRIÑA, 

NotD.rio. 

concurrencia de estos requisitos (exigidos en términos generales por el ar­
tículo 51 7), el artículo 527 sefia.Ja un mayor plazo (de quince años) para que 
quien tenga registrada la posesión del inmueble pueda adquirir por pi'escrip­
ción ·el dominio del mismO'; y, desde luego, 1110 admite el Código portugués 
la conversión automática de la inscripción de posesión en insc!'ipción de 
dominio, conv.ersión que-como intentaremos demostrar-<:onstituye el as­
pecto menos defendible de la ordenación que en España hemos venido a dar 
a la materia. 

El Código mejicano, pOT su pa·rte, ha. !'eglamentado la insc!'ipción de la 
posesión en forma insuperable, corrigiendo, en .Ja medida posible, los más 
fundamentales defectos de que adolece nue5tro •expediente posesorio. En efecto: 
según el autorizado testimonio de uno de los miembros de la Comisión re­
dactor<~ (Ignacio Ga·rcía Técez: Motivos, colaboración y concordanczas del 
nuevo Código civil mexicano, 1932, pág. 168), el artículo 3.024 (que regula 
las informaciornes de posesión) e5tá inspirado en el 392 de la ley Hipotecaria 
española ; pero lo cierto es que el antecedente vino a quedar reducido a la 
posibilidad de "'egistrar Ja posesión mediante información de tetigos, .porque 
en ·lo que afecta a la forma y alcance de la tal información, el artículo 3.024 
abandonó el modelo espafiol, a consecuencia de las sugestiones hechas por 
t! Licenciado Miguel S. Macedo en su informe sobre el Anteproyecto, que 
fueron acogidas por la Comisión revisora para reformar en el texto primitivo· 
lo referente al registro de las Íillformaciones de posesión ucon el objeto de 
evnta.r qu·e por el abuso de ellas ~ufriera injustificados ataque la propiedad». 
uLas reformas-sigue diciendo la Exposición de Motivos-<:onsistieron pr-in­
cipalmente en dar la más amplia publicidad a ·las solicitudes de informaciO­
nes de dominio o de posesión, a fin de que fácilmente llegaran a conocimiento 
de las personas a. quir::nes pudieran perjudicar ; en que los testigos que en 
ellas declararan fueran de notorio arraigo y h.onorabilidad ; en que en esas 
diligencias intervinieran el Ministerio Público, el Registrador y los colindantes, 
y en que las decla.raciones de los testigos versaran sobre el hecho de la pose­
sión, sobre los requisitos que debe tener para servir de base a la pres­
cripción adquisit.rva y sobre el origen de la posesiótJ.n Prescindiendo de la 
efectiva publicidad y de ·la concurrencia de los colindantes, el contraste con 
la legislación espariob apaPeoerá bien acusado con sólo recordar que en Es­
paña a los testigos (que pueden ser hasta vecinos de otros Municipios: artícu­
lo 492 R. H.) solamente se les pregunta sobr·e el uhecho de oposeern los bienes 
el ·SO'icitante "en nombre prQpioü» (que es menos que poseer en concepto de 
dueiio, ya que posesicSn "en nombre prQpion cabe también en la oosesión 
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cierivada : artículo 393, regla 4. 8 L. H.), ·sin que se pueda intentar investiga­
ción a'lguna acerca del or!gen de ·la pose~!ón (a.rtfculo 4~0 R. H.). 

Las apuntadas ·excelencias de reglamentación no bastall1, sin embargo-a 
nuestros ojos:-, para justificar la inscripción de la posesión, y aun nos afir­
man ·en nuestra tesis abolicionióta : 

1. 0 Porque aquélla i·nscripción so!amente tendrá clara ·utilidad cuandQ se 
trate de una posesión de mala fe sin título (supuesto un tan·to difícil, ya 
que ··la poóesión «apta para prescribirn-que es :¡,¡¡. que se inscribe---.no puede 
ser violenta ni clandestina), pues en dicha hipótesis el registro de la posesión 
producirá la ventaja de redu6r el plazo de la usucapión extraordinaria· (diez 
años) a cinco ai'ios, que e5 el plazo de .la pres~ripción con buena fe y de la 
prescripción con posesión inscrita. 

2. 0 Porque, fuera de la ·~nterior excepcional hipótesi·s, :¡a inscripción po­
sesoria óerá u.ti·lizada tan .sólo con ·el designio de acogerse el inscribente a b 
ficción de publicidad y continuidad de .Ja .posesión real y ponerse a cubiertO­
de llos recargos de tiempo que para el caso de negligencia en In producti' i­
dad establece el artículo 1. 152, condrtiéndose así 'la r·eferida inócripción en un 
instrumento 1.1tiliz~·b!e pM~ fines :mtisoeiales, .circu.nótancia ésta Hue no de­
biera· pasar inad,·ertida en un Cuerpo lega·! aspirante a ser-según declara­
ción de sus autores-un Código de Der.echo Privado-Social, sobre todo te­
niendo presente que el mismo Código (espiritualista todavía en materia de 
forma) permite acreditar a posteriori la usucapión, no solamente para· inma­
tricular el dominio de finca no ins~rira (artícu':o 3.02~). sino aun para obtt:ner 
la cancelación de .la propied·ad contradictoria inscrita en todos ~os casos y sin 
trabas de especie alguna (prescripción. contra tabulas: artículo ,J. rs6); y 

3· 0 . Porqu·e muy raro .será el caso de una posesión inscribio'e (en con­
cep.tQ de propietario, pacífica, continua y pública: artículos r. rsr y 3.02.¡) que 
no signifique un dominio r~sultante de ·un título más o menos perfecto. y 
cuandQ la cau5a de la propiedad ex_ista-aunque no aparezca bajo la forma 
de una adquisición regular-, lo que procede es utilizar la información testi­
fical (supuesta ia ausencia de toda otra prueba) pa·ra acreditar e inscriuir, no· 
ya .la posesión en con:eplo de dueño, sino el dominio. No se explica por qué 
esta mis¡ón está cxc!uíd;¡ del ámbi·~o de la informac!ón de dominio (reduci­
da por el artículo 3.023 al único fin de probar ·la prescripción. consumada) 
en un Código que, si bien comenzó (anteproyecto) por pretender la inscrip­
ción CQnstitutiva, ,·ino, en definiti,·a, a aceptar la libertad de forma para las 
transferencias de inmuebles y a declarar, modestamente, que la in~cripción 

es sci!amente necesaria par~· dar a éstas efectos contra terceros (artícurlo 3.0Q3). 
La prueba de la adquisición de una posesión en conceptQ de .propietario debe 
normalmente conducirnos (;¡ través de .1;¡, información correspondiente) a la 
inscripción de la propiedad, sin perjujcio de que J.os posibles vicios internos 
(como la adquióición a notl domino) del dominio así inscrito hayan de resul­
tar purificados wt·erpart.es mediante la usucapión tabular, que entonces sí 
será un;:; verdadera usucapión, «según las tablas» (súpueóto asimilab!e al de 
los artículos goo del B. G. B. y 661 del C. C. S.). 
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de los Registros y del Notariado 

CoMPRAVENTA. CAPACrDAD. EL CONTRATo POR EL CUAL LOS Dos ÚNI­

cos MIEMBROS DE UNA SOCIEDAD FACULTADOS POR LOS EsT,\TU­

TOS DE LA MISMA VE:-./DE:'-1 UNA FINCA, DEBE I~SCRIBIRSE SIN NE­

CESID·\·D DE LA PRESENTACIÓN EN EL R ECdSTRO DE LA ESCRITURA 

DE CONSTITUCIÓN, TODA VEZ QUE ADEC'.L.\S DE ESTAR ASEVERADA L-\ 

CAPACIDAD DE LOS VENDEDORES POR EL NOTARIO AUTORIZANTE, 

EL QUE HABLA CON LA EXHIBIC!ÓI\ QUF. SF LE HA HECHO DE DICHA 

ESCRITURA, SE ACOMPAÑÓ CERTIFICACIÓN DE INSCRIPCIÓN DE LA 

ENTIDAD SOCI ·\1. E~ EL REG!S fRO MERCA!\'TIL. 

Resolución de 20 de Octub·re de 1933· (Ga,era de 2f< rle Noviembre.) 

Por escritura autorizada por el Notario que fué de Granada, 
don Antonio Pavés y Gómez, don Antonio Martínez Carda y don 
José González Castro, como únicos socios e interesados en la So­
ciedad mercantil regular colectiva en liquidaciÓn ((González y IVIar­
tínezn, constituída por escritura de 27 de Febrero de 1905 y refor­
mada y rcconstituída por otra de 2 de Abril de 1go8, vendieron a 
doi'ía Inocencia Cast-ro, por precio de soo pesetas, una casa, exJh.i­
biendo al Notario autorizante la última escritura {le reforma y re­
constitución citada. 

Presenta{!a la primera copia de didha escritura de compraventa 
en el Registro de la Propiedad de Alcalá la Real, se puso en la 
misma por el Registrador la siguiente nota: ((Suspendida la ins­
cripción a que se refiere este documento por el defecto subsanable 
de no acomp.:u'íarse la escr:tura de constitución de Sociedad y la 
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<le reconstitución de la misma, y que en esta escritura se expresan 
.sin tomar anotaciÓn preventiva por no solicitarse.n 

Presentada nuevamente en (~1 Registro la referida primera co­
pia de la escritura con instancia en la que se hacía constar por la 
Tecurrente no haberle Sic!o posible obten~r la5 referentes a la cons­
titución y reconstitución de la Sociedad, cuyo !mporte duplicaría 
el coste <le adquisición del inmueble; y acompai'íando certd1cación 
-literal del Registro mercantil, de la que aparece ser los venfJedores 
los ·únicos soc:os, con uso indistinto de ia firma social, se puso 
en la misma escritura y por el propio Registrador 1a nota siguien­
te: <<Suspendida de nuevo la inscripc;ón de este título por subsis­
tir los mismos defectos indicados en la precedente nota y además 
por no acompañarse la carta de pago del impuesto de Dereclhos 
reales.n 

El President·e de la Audiencia confirmó las notas del Regis­
trador, y la Dirección ·general declaró inscribible la escritura, una 
vez acompañada de la carta de pago y sin necesidad de la presen­
tación de 1os otros documentos exigidos, con los siguientes razo­
namientos : 

La reclamación por el Registrador de las escrituras de consti­
tución y ·reconstitución de la Sociedad mercantil regular colectiva 
«González y ·Martínezn, para juzgar, según alegó en defensa de la 
nota, de la capacidad de los vendedores como representantes de 
didha Sociedad--carácter que también el auto les atribuye-, así 
como la cita de la jurisprudencia de esta Dirección, referente toda 
c. .calificación ·de la ·capacidad Je mandatarios, lleva a ia necesidad 
de distinguir, ante todo, entre «capacidad jurídican y «Capacidad 
Je obrarn. 

En efecto, sólo en esta última se da el fenómeno de la repre­
sentación, que supone a\tuación t!n nombre ajeno y requ;ere im­
prescindiblemente, tratándose de representación voluntaria, un 
elemento de hecho-apoderamiento, mandato-que haga aparecer 
justificada la intervención en el patrimonio ajeno que ia represen­
tación implica. 

Supuesta la capacidad jurídica esencial para la celebración de 
actos y contratos de la Sociedad mercantil regular colectiva '<Gon­
zález y Martínezn-d·ebidamente constituída o reconstttuída e 
·inscrita en el Registro mcrcanr:J, según prueba, adecuadamente, 
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la certificación del mismo-, integrada, como se halla, por los 
dos únicos socios que figuran en su razón social, y !habiendo con­
currido ambos conjuntamente al otorgamiento de la escntura de 
venta objeto de la calificación, no son mcionalmente' posibles du­
das, ni respecto a representación de la Sociedad, •que nadie sino 
ellos podría ostentar, ni en cuanto a extralimitaciones del man­
dato conferido en los Estatutos o no acordado en la .f unta general. 
que sólo con otros socios, de existir, pudiera debatirse. 

Además, en cuanto a !a capacidad jurídica o cualidad inhe­
·rente a la persona física o corporativa, en cuya virtud puede apa­
recer como sujeto en la relación contractual, ya la doctrina de 
este Centro directivo reconoce que no se apoya en las Sociedades. 
según el Derecho mercantil español, exclusivamente en el con­
trato social como ley, que rige las relaciones entre los serios, ni 
sigue a la letra sus pactos por vía de interpretación restrictiva; 
pero, a mayor abundamiento, debe tenerse presente que tampoco 
sería ·lógico poner trabas a las operaciones de una Sociedad en li­
quidación, cual la de que se trata, fundadas en posibles extralimi­
taciones de unos liquidadores que, integrando al propio tiempo. 
como únicos socios, el ente colectivo, son los llamados, sin posi­
ble contradicción, a apreciar la conveniencia de 'la venta para la 
liquidación del !haber· social. 

RECURSO GUBERNATIVO. SE ACUERDA DECLARAR BIEN DENEGADA LA 

APELACIÓN INTERPUESTA CONTRA AUTO DE LA PRESIDENCIA DE 

AUDIENCIA, POR EL QUE SE RECHAZA LA ADMISIÓN DE APELACIÓN 

ENTABLADA PARA ANTE EL CENTRO DIRECTIVO E:-.' RECURSO GUBER­

NATIVO CONTRA NOTA DE REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD, AUTO 

FUNDADO EN QUE EL ESCRITO SE FIRM >\ POR AUTORIZACIÓN DEr.l 

RECURRENTE SIN ACREDITARSE TAL REPRESENTACIÓN. 

Resolución de JI de Octubre de 1933. (Gaceta 'de 29 de No·viembre.) 

El Registrador de la Propiedad de Andújar denegó por nota 
una cancelación de oficio de determinadas ca.rgas, solicitada a 
instancia de D. Florentino Sotomayor lVIoreno. Con,tra tal reso­
lución se interpuso recurso, que el Presidente de la Audiencia no 
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admitió, por aparecer el escrito firmado por .autorización no jus­
tificada de aquél, y contra este auto se entabló otro de reposición, 
que el Presidente no admitió. 

La Dirección general declara bien denegada la apelación, toda 
vez ·que la presentación de títulos en el Registro, a los efectos de 
solicitar la inscri.pción, siempre materializada en una persona, en 
lá que se da por supuesta la capacidad, no puede tener analogía 
con la interposición y apelación del recurso gubernativo conua la 
calificación de los Registradores, cuyas actuaciones tienen un ca­
rácter preferentemente judiciaL 

Sin duda por e>Jlo y por los intereses patrimoniales contradic­
torios que se ventilan, cuando no Jo entablan los que adquieren 
o transmiten el derecho que se trate de inscribir o tengan interés 
en asegurarlo, las personas ·que los representen acr<>ditarán "en 
form8 ;:¡u~éntic.<~n t.<~! repr~s~nt.<~ción ; r~glél ·qiJe debe extenderse ;:¡ 

la apelaci·ón, cuando no sea interpuesta por los interesados. 
Como se dice acertadamente en el auto pr·esiden<::iai de 23 de 

Septiembre último, la interposición d~ una apelación 3u!orizada 
por persona que no acredita la representación de los interes:1dos, 
sin la salvedad en la antefirma, de ·que se encuentra impedido para 
firmarlo, va contra la presunción raciona! de que puede firmar 
quien sabe !hacerlo, por ·lo cual, constituyendo la autorización en 
tales términos un verdadero apoderamiento, sólo puede !hacerse 
acreditando en forma auténtica la voluntad del mandante. 

1 

-PROCEDIMIENTO SUMARIO DEL ARTÍCULO IJ I DE LA LEY HIPOTECA­

RIA. CANCELACIÓN DE CARGAS Y GRAVÁMENES POSTERIORES AL 

CRÉDITO EJECUTADO. EXTENDIDA LA NOTA ACREDITATIVA DE HA­

BERSE EXPEDIDO LA CERTIFICACIÓN DE CARGAS, L<\S INSCRIPCIONES 

POSTERIORES HAN DE SER CA:-!CELADo\S, SIN AVISAR NT OTR A LOS 

EN ELLAS INTERESADOS, NO PUDJE'\'DO Ql;EDAR FXC!.UÍDA DE ESTA 

REGLA GENERAL UNA ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO A FAVOR 

DE LA HACIENDA POR DÉBITOS DE UTJLID4.DFS. 

Resolución de 3 de Diciemhre dE 19~3. (Ga-ceta de 3 de Diciembre.) 

El Registrador df:' la Propi·edad de .l\1or6n de la Frontera, en 
auto obtenido er: juicio ejecutivo en que se adjud=caron bs fincas 
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al acreedor hipotecario y se mandaba cancelar las lh i potecas del 
actor y tcxlas las anotaciones e mscripciones posteriores, inscribió 
las fincas y canceló tcxlas las anteriores a la fecha de 'la nota de 
expedición de certdicación de cargas, y denegó en cuanto a una 
anotación posterior en favor de la Hac1enda, "en atención a esti­
marse carga preferente a la del actor». 

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia declaró 
!haber luga•r a la cancelación de la anotación y la Dirección general 
confirma el auto apelado con ·los siguientes fundamentos: 

Lá naturaleza del procedimiento sumario introducido por la 
Ley de 2 r de Abril de 1909 e incluído en los artículos IJI y si­
guientes de la vigente ley Hipotecaria impone la li•quidación for­
zosa de cargas y gravámenes a los titulares que aparezcan inscri­
tos con posterioridad al crédito ejecutado, sin .perm1t1r que sus 
reclamaciones suspendan ni entorpezcan la marcha de ·las actua­
-ciones. 

En el citado procedimiento figuran como interesados, abstrac­
ción hedha ele las partes a quienes corresponde la iniciativa, di­
rección y defensa, sólo aquellos que al tiempo de extenderse la 
nota marginal de 'haberse incoado las actuacione? que dispone el 
párrafo penúltimo de la regla cuarta del ankulo 131, tengan un 
deredho inscrito o asegurado por un as1ento que contradiga la eje­
cución o :haya de quedar extinguido por la m:sma, y, en conse­
cuencia, la regla cuarta ordena al Juez, como las legislaciones más 
adelantadas en la materia, que reclame, a instancia del actor, re­
lación de tcxlos los censos, hipot!:cas y ·demás gravámenes y de­
rechos reales y anotaciones a que estén af<;ctos los bienes. 

1El artículo 204 del Reglamento preceptüa que la notificación 
que a tenor de la regla quinta del 131 de ·la Ley ha de 'hacerse a 
estos acreedores no será necesaria, sin embargo, respecto de las 
personas que !hayan inscrito o anotado sus derechos con posterio­
ridad a ·la extensi.ón de dicha nota marginal y que, por tanto, no 
p-ud·ieron ser mencionádas en la certificación. 

No obstante, así como la omisión de aquella notificación res­
pecto de las personas mencionadas en la certificación originaría 
defecto 'que impediría la inscripción al no poderse afirmar que los 
acreedores no not-ificados y ajenos, por tanto, a lo actuado, con­
.sicntan explícita ni implícitamente en la cancelación de sus res-
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pecti\'as in"scripciones o anotaciones, la nota del Registro, .acredi~ 
tativa de !haberse expedido 'la certificación, da a conocer a todo 
tercer adquirente, posterior de derec·hos sobre los bienes lh!poteca­
dos, que existe ya 1ncoado el procedimiento judicial sumario y el 
Juzgado en •que se sigue, a ·fin de que puedan, como a-quéllos, in­
tervenir en el procedimiento para defender tales deredhos, aunque, 
claro está, en el estado en que didho procedimiento se encuentre, 
q sea en las diligencias posteriores al momento en que acrediten 
su derecho ante el Juzgado. 

Los efectos atribuídos por los autores~ la nota, ya que la Ley 
no los exprese, explican suficientement-e la diferencia, siendo para 
algunos los correspondi-entes a ·los de una anotación de prohibi­
ción absoluta de enajenar y gr.avar, y para otros, los de una ver­
dadera condición ·resolutoria, puesto que se ordena la cancelación 
de las inscripciones posteriores, sin oir, ni siquiera lhacer saber a 
los interesados en ella, la cancelación de las mismas, y aunque 
todo ello tenga excepciones preferentemente marcadas, no pueden 

. éstas extenderse a las anotaciones prodw:;_idas, como la que dió ori­
gen a este ·recurso, al margen de los elementos personales y reales 
que para tales ef-ectos ·la deben caracterizar. 

Lurs R. LuEso, 
Registrador de la Propiedad. 

Auxiliar en las oficinas de la Asociación de Registradores de la Propiedad. 
Agente de negocios. Habilitación de Clases pasivas. Presentación de toda clase de 

instancias en la Dirección general de los Registros y en los demás Centros oficiales. Ges­
tiones en los mismos. Certificaciones de penales, últimas voluntades y demás. Fianzas, 
jubilaciones, viudedades y orfandades. -San Bernardo, 52, segundo derecha. - Telé­
fono 13906. 



Jurisprudencia del 1~ríbuna1 Su­
premo 

CiVIL Y MERCANTIL 

g. Derecho foral de Navarra. Importancia del derecho romano en 
concurrencia con disposiczones del derecho na·varro. interpre­
tación de clausula testamentaria. Hijos puestos en condición. 
Sentencia de 22 de Diciembre de TC)~J. 

Interpuesto :r·ecurso de casa.ción por 'infracción de ley por don 
J. V. contra sentencia de la Audi·encia de Pamplona sobre o:nter­
.pretación de cláusula testamentar.ia, lo admite el Supremo y casa 
y anula la sentencia recurrida de acuerdo con la doctl"ina siguiente: 

Considerando que la subs:stencia del deredho foral nava!rro está 
admitida dentro del ámbito acotado por el artículo 12 del Código 
civil, cuyos términos respetan sustancialmente el reconoc·imiento 
de aquél mediante la ley paccionada de 16 de Agosto de r84r, que 
a su vez consagra implícitamente el orden de prelación de las fuen­
tes legales en didho territorio, enbr·e los cuales figura en el lugar 
correspondiente 1a Novísima recopi.lación del antig·uo .reino de Na­
varra, y ésta contiene la J.ey primera, título III, libro primero, ex­
presivas de que las causas y pleitos se habrán de decidir y senten­
ciar, a falta de fuero u otros preceptos allí de apl.icación, por el 
derecho común, como siempre se lha acostumbrado; lo que equi­
vale a •rec•ib'ir y mantener el derecho romano con el mero ca·rácter 
de subsidiario y supletorio, sin más alcance, por lo tanto, que el 
r!e cubrir las ·lagunas de una legislación defecr.iva, pero in'operan­
tt.. cuando de las normas idiocratas puede extJraerse la solución ju-
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Tíd:ca del caso dado. En los cuatro primeros motivos de casación 
el recurrente ataca la versión dada por el Tribunal sentenciador a 
una cláusula testamentaria, para cuya inteligencia aplicó la inter­
-pretación preconizada por ci·ertos preceptos del Digesto, o sea del 
derecho supletorio; siendo así que la voluntad del de cui-us se halla 

.-cla.ra y directamente regida por el der·echo navarro; y de este plan­
teamiento esquemático de la cuestión propuesta se derivan los si­
·guientes ·problemas a resolver: a) Principio que domina en Na­
·varra sobre materia de ·interpr·etación de normas; b) Determinación 
gramatical y Jógic.:1. del texto dubitado para descubrir si encierra la 
intención del causant·e de 1mplicar en su omtenido una condición 
.táóta sucesoria ; y e) Ley apl·icable al punto controvertido. 

La ley sexta, título III, libro IV de la Novísima Recopilación 
•de Navarra, al sancionar, como nota característica de seguridad j urí. 
·dica y uniformidad jurisprudenciai, ei rigor interpretativo de ias 
leyes del reino «conforme a su ser y •tenor», y que los Tribunales 
juzguen «por las leyes de él a la letra, sin dwrles interpretac!ón)J, 
const·ituyen u.n ordenamiento, que si en puridad no impide el sis­
tema analógico de traducción legal que analiza la norma y la aqUi­
:Jata en su valor ·intrínseco para lograr en cada caso dudoso la for­
:ma plástica del dereclho justo y col"r·egi;r los resultados irregulares 
·de la mera versión hteral, fija, no obstante, un criterio restr:ctivo 
-de l·icencias, conducentes a desnaturalizar el propósito del Iegisla­
,dor, dado «con -tanto acuerdo y ddiberaciónn; y este principio te­
~már:co, desenvuelto de un modo más preciso en posteriores dispo­
·sicioncs, regul•adoras de ciertas -insti.tuciones singulares, como la 
ley r r, •títu!() XIII, Libro III del mismo cuerpo legal, que luego 
se exami·nará, ·impone al Juez el deber de evita'f, en Io posible, la 
. .asimilación de procedimientos expansivos, que si ti·enen razón de 
·ser en otros regímenes jurídicos de dist:inta orientación, cual el 
románico, no encajan, sin embargo, sus métodos si·no de un modo 

-circunstancial y suplemen.tario en la ·Í•nervación tradicional del ve­
nerable derecho navarro ; y es obvio que señalada esta dirección 
a la sistemática interpretación de sus leyes generales vigentes, re­
sulta indeclin~;ble seguirla en orden al testamento, que es ley su­
cesoria. 

En el otorgado notarialmen-te por don J. V. el día 22 de Junio 
..de 1903 están ínsitas dos cláusulas fundamentales: la qHinta, ¡:-or 



144 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUI'RDIO 

la que deja a sus lhijos, en cita, a sus nietas-entre las que figum 
la madre de las demandantes-y a las demás personas que preten­
dieren tener derecho a sus bienes, por legítima foral, cinco sueldos 
y sendas robadas de ,¡,,.erra en los montes comunes, a cada uno; 
y .·la sexta, en .Jo esenc.al, por virtud de la que lega la mera pro­
.pi·edad de la casa número 5 de la calle de las Navas de Tolosa a. 
sus cuarro n'ietos, J. y C. Ayestarán V1í'ías y María Inés y José 
.Ma.ría V11ñas Peña, legando a la vez el usufructo vitalicio del ex­
presado inmueble a 'SU hija, Ben!ta Viñas, v SI alguno de los lega­
tanos en ia mera propiedad, antes de lleg-ar tcxlos ellos a la mayor 
edad, o aunque !hayan ·llegado, fallece antes que su tía, doña Beni•ta 
Viñas, la palrte del que o de los que fa,llezcan en esas condiciones 
acrecerá a los sobrevivientes; y ambas cláusulas, d'f esrilo literal 
claro y limpio, enlazadas entre sí por un nexo virtual de voluntad, 
expresan el pensamiento íntegro del restador, inftuído por el espí­
ritu de la legislaciÓn navarra e inspimdo en la desenvuelta liber­
tad de disponer mortis causa que concede a los infanzones, p;ua 
lo cual el causante-y con el fin de asumir esa facultad en g•rado 
eminente-valida el tesramento mediante la institución simbólica 
de la legít,ima foral en favor de los descendientes, que así nombra 
idealmente sui heredes, y luego, en plena autonomía di5positiva 
legal. manda a algunos de ellos, si,n sujeción a imperativo de ley, 
aunque por 'razón electiva, cierta porción patrimon'ial, re coniunclll, 
estableciendo un orden de sucederse en ella, por el que la cuota 
viTil del que falleciere dentro de los dos supuestos que se previ-nie­
ron pasase a los co!egatarios sobrevivientes, lo que no equ1vale, 
en verdad, a alguna especie definida de sustitución, sea vulgar, 
pupi'lar, ni mucho menos fideicomisa'ria, sino a una mera presu­
posición de índole determinafiva, para transmitir de un modo di-­
recto, sin reservas mentales, que no aparecen, ni siquiera se .:ndu­
cen, la titularidad al legado de una persona a otra, en méritos de 
delación formal; y no ·importa a la tesis, ni la desvi.rtúa, el empleo 
del verbo acrecer para des•gnar el concepto material de suma•r, in-­
corporar una cantidad o una cosa a otras, pues tal es el sentidu de· 
esa .locución en el testamento, ya que no el estricto de la técnica 
sucesor.Ja. 

Las leyes del Digesto, citadas en la sentencia, como fundamen­
to del fallo recu:rr:ido, encierran una condicio iris, que podría per--
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mJtJr la construcción interpretativa requer.ida por los demandantes 
en apoyo de su dereclho y ajustarse al cuadro de la transmisión jus­
tinianea hu·mano propósito allí dtonde los preceptos de la ·legisla­
ción 'f10mana sean de aplicación, cual en los casos ,resueltos por Ia 
dodr·ina de este alto Tribunal, ci<tadas en el pleito; pt:ro como ni 
aquéllos ni éstas corresponden a'l estado vigente del derecho de 
Navarra, que no es susceptible de estas versiones tácitas, según 
demuestra la ley rr, título XIII, hbro III de la Novísima Reco­
pilación, dada expresamente ((por evitar las mudhas dudas y va­
riedades de opiniones que hay conforme a derech-o comúnn, es de­
cir, al romano, lo ·que equivale a •tanto como negar a éste vi.r.tua­
lidad exegérica en materia sucesoria de a'quel reino cuando las le­
yes prop1as de éste provean a la di'ficultad. 

Si la ley refer.ida ordena ((que Jos !hijos puestos en condición 
solamente no se ·tengan por puestos en di·sposición, n.i llamados a 
la sucesión de los hienes, aunque haya una u rnudlias conj·eluras 
en favor, sino cuando expresamente están llamadosn, es daro que 
haciendo aplicación analógica, racional y directa de este precepto 
a la cláusula testamentaria, en que ni se cita a lo~ demandantes 
en simple condición, nt aun es posible 1ndaga.r esta pr.esuposición 
en su texto, resultaría incorrecto acoger la tesis interpretativa anun­
ciada, con notorja abt'rración de juicio en el campo de ·la ·lógica y 
flagrante vulnerac'ión de un precepto sustanciai del derec'ho pri­
vado navarro, que sólo consent.iría la sustitución del instituído por 
sus hijos y descend'ientes, fr.ent-e al sustituto llamado, cuando la 
voluntad del de cuius lo !hubiese establecido así script'is verbis. 

Por lo expuesto, es ev'idente la ·i·nfracción de la l-ey r r, títu­
lo XIII, 'libro III de la Novísima Recopilació,n de Navar.ra, y, en 
consecuencia, .procede casar y anular 1a sentenc1a recurrida. 

Véan.ie, como fu,en/.es de es~·udzo del derecho fo·ra.l nava1'ro, las 
oitadas en la sentencw de 20 ele Enero de 19.34, inserta en este rnis­
rno nú.rnero, y el documentado trabajo de don Víctor CovZ:án ((El 
Derecho civil privado 'de Na•varra y su codificación>, en uRevista 
de los Tribunalesn, torno 46, pag. 197. 

Sobre •<hijos puestos en condición», 'l.•éase la bibliografía qwe 
sigue a la sentencia de 7 de Julio de 1932 (REVI'STA CRÍTICA, nú-

10 
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mero 103, pág. 551) ; a ella debe agregarse el t.mbajo recienteme11 te 
publ·icado por Bal/esier, «La Cunstit1tci6n v las susti.tuciones),, en 
ccRevista 'de Legíslacíónn, núrnc·ro de Etie-ro de 1934, Pág. 44· en 
el q1Le analiza el problema con relación a los hijos naturales. 

w. P.rocedinúento judicial s·um.ario de la ley Hipotecaria.-;, Es 
válido el requerimiento de pago hecho a los herederos del d.e·n­
dor q·u.e aceptaro·n la herencia a benefioio de inventario, estan­
do la herencia en conc·urso de aC·reedorcs? Sentencia de 27 de 

Diciembre de 1933· 

Entablado un procedimiento judicial sumano, se !hizo la no­
tificación al deudo·r en la persona de su vi'uda por sí ~.- como re­
presentante legal de sus hijos menores, por haber fallecido aquél; 
pero estando aceptada la herencia a beneficio de inventario y en 
concurso ·de acreedores, por la Sindicatura del concurso se enten­
dió que era ilegal el requerimiento practicado, e interpuesto recur­
so de casación por infracción de ley, lo rechaza el Supremo. 

Considerando que para resolver: la cuestión sustancial plantea­
da en este recurso, y en el pleito, sobre si es ilegal el requerimien­
to de pago de referencia, hay que tener presente que por el nú­
mero J. 0 de la regla J.n del artículo 131 de la ley Hipotecaria se 
exige, entre los •requisitos a que ha de ajustarse el procedimiento 
sumario estableci·do en dicho artículo, que se acompañe al escri­
to inicial acta ante Notario ju~tificativa de haberse requerido de 
pago con diez días de anticipación, cuando menos, al deudor, de­
bi·endo practicarse el requerimiento en el domicilio que resulte vi­
gente en el Registro, bi·en personalmente si c;;e encontrase en él 
el deudor o bien a las personas que expresa el artículo z68 de la 
ley de Enjuiciamiento c:ivil, proponiéndose, sin duda, el legisla­
dor que lleguen a noticia del deudor los planes del acreedor con 
la antelación necesaria para que pueda acudir a la defensa de sus 
derechos, evitando sorpresas, hijas de la buena o mala fe. 

Fallecido ya el deudor, D. Alfonso Velasco y Fernándcz Can­
tos, cuando se incoó el procedimiento sumario impugnado, y he­
cho el requerimiento nota-rial ·ele pago c:on arreglo a la deuda hi­
potecaria, instrumento público e inscripción correspondiente, en 
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•el domicilio señalado en la e~critura de hipoteca, vigente en el 
Registro, o. la viuda. D.a Antonia Ubach González, por sí y como 
representante legal de sus hijos como herederos de D. Alfonso 
Velasco, contestando aquélia que se daba por requeri·da, no pa­
gando ia suma que 5C ie reciamaba por las razones que expondria 
en su día ante quien procediera, es indudable que este requeri­
miento que se atiene a las 'formalidades dispuestas por el artícu­
lo 268 de la ley de Enjuiciamiento civil, no falta a las exigencias 
del artículo 131 de la ley Hipotecaria respecto a la persona del deu­
dor, pues, aunque la herencia había sido aceptada a beneficio de 
inventario y estaba en concurso de acreedores, suponiendo ambos 
extremos apartamiento provisional de la misma, no por eso de­
jaron de> ser sucesores del difunto directamente interesados en to­
dos sus derechos y obligaciones con clara facultad de intervenir 
en tal acto, ya que los meros administradores no tenían señ::Ji::Jdn 
domicilio a los efectos de la ley Hipot&aria; y como no puede 
dudarse de la buena fe que acompañara a los asistentes al reque­
rimiento al acudir al domicilio sei'íalado en la escritura, que era 
-el único legal, acept<'tndose la diligencia por ia requerida. sin que 
.se haya demostrado la existencia ele perjuicios por la forma de 
proceder, porque indudabl-emente se enterarían prontamente el ad­
ministrador o los sindiCDs, ya que acudieron a vía criminal pa·ra­
lizando el procedimiento hipotecario, resulta de todo ello impro­
-cedente declarar la nulidad del requerimiento y de las subsiguien­
tes actuaciones, como se pretende por el primero de los motivos 
del recmso, que tiene que ser desestimado. 

• * * 

Para un estndio ele los varios problemas qu.c Sttscita la defi­
ciente ·regulac·ión del procedimiento judicial sumario de la ley Hi­
potecaria, puedln consultarse las Sentencias IJ d.c Febrero de r933 
(REVISTA CRÍTICA, número IOI, página 374), 6 de Ab-ril del mismo 
año (página 548) y la Resolucíó·n de () de l'-l07)icmb·re de 1933 («Re­

.. vista de Legislación», 1934). Véase también las consultas e·n HRe­
·vista de Legislación», tomo 138, página 175 y tomo 143, pági­

na 4'5· 
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11. Inte·rprctaci.ón de clátmtla test.amenta·ria.-Toda disposició·n­
tes/.amenla-ria deberá entenderse en el sentido literal de su.s pa­
labras, a ·no ser qtte aparezca claramente q·ue fné otra la 'Vohm­

tad del tcstador. Sentencia de 29 de Diciembre de 1933. 

Interpuesto recurso contra sentencia de la Audiencia de Gra-· 
nada, lo admite el Supremo con arreglo a la doctrina siguiente: 

En matería de sucesión testamentaria, es la voluntad del tcs­
tador la primera y principal •regla a que ha de acomodarse el juz­
gador para decidir los lit1gios que se susciten entre los que se 
crean <:-on •derecho a determinados bienes hereditarios; y para in­
terpretar y acatar debidamente aquella voluntad, es norma legal 
de inexcusable observancia el artículo 675 del Código civil por 
virtud del cual deberá entenderse toda disposición testamentaria 
en el sentido literal de sus pabbras, a no ser que aparezca clara­
mente que fué otra la voluntad del testador; y en caso de duda 
se observará lo que aparezca más conforme a la intención del tes­
tador, según el tenor del mismo testamento. 

A.mparándose este recurso en los números I. 0 y 7. 0 del artícu­
lo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento (.ivil, el primero por estimar 
el recurrente que la Sala sentenciadora ha infringido el artícu­
lo 675 del Código civil, y el segundo, por atribuirle error de he­
(.ho en la apreciación de la voluntad de la causante, contraviniendo 
lo ordenado por' ésta en la cláusula 18 de su testamento, a cuyo 
efecto se cita el propio testamento como documento auténtico de­
mostrativo de ese eYidente error, corresponde a este Tribunal, se­
gún la doctrina establecida, entre otras sentencias, en las -de 27 
de Septiembre de 1930 y 16 ·de Enero de 1932, examinar si, en 
efecto, incidió el Tribunal a qua en el error que se le atribuye me­
diante el estudio de esa disposición testamentaria, y ella es tan 
clara, tan concreta y tan reveladora de la voluntad de la causan­
te, que basta su simple lectura para adquirir pleno convencimien­
to de cuál fué la intendón y la voluntad que con ella se quiso ex­
teriorizar y que con absoluta fidelidad se expresó, dejando deter­
mina dos bienes en usufru<.to al esposo para que los disfru ta·ra 
mientras viviera, y a su falleci;,,1ento pasaran en pleno dominio 
a los parientes más próximos de la testadora, tanto. por línea pa­
terna como materna que a la sazón existieran ; y claro está que· 
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calificar, como se hace en la sentencia de instancia, de confusa y 
difHsa esta cláusula para buscar- métodos de interpretación que 
notoriamente contradicen, lo mismo en su sentido literal que en 

.su espíritu, apartándose para seguir aquel método de la única nor­
ma legal apropiada para el caso, que es, como se ha dicho, ei 
artículo 675 del Código civil, conduce a un evidente error de he­
cho que da como resultado una interpretación contraria en ab­
~oluto a lo que fué la voluntad de la testadora, puesto que, de­
seando ella que los bienes de que se trata pasaran a sus pa·rien­
ies más próximos que existieran al fallecimiento del usufructuariú, 
por aquella interpretación errónea se habrían de transmitir a un 
extrai'ío como derechohabiente de un hermano de la causante que 
premurió al referido usufructua-rio ; y como para llegar a esa con­
clusión fué necesario prescindir por completo del repetido artícu­
lo 6¡5 de! Código ci~ril, acogiéndose, en cambio,_ a otros precep­
tos de notoria inapli~:ación a este caso por no referirse a reglas 
de derecho que guarden relación con la materia de interpretación 
testamentaria de que aho-ra se trata, es visto que procede estimar 
los tres primeros motivos del recurso. 

También procede la estimación del cuarto y último motivo fun­
-dé!do en el número 2.0 del artículo 1.692 en relación con el 359 
de la ley de Enjuiciamiento civil, porque siendo un pronuncia­
miento del fallo recurrido que se practique una rendición de cuen­
tas que por ninguna de las pa-rtes se solicitó, es indudable que la 
resolución adnlece del vicio de incongruencia que debe declarar­
se a íos eiectos de casación. 

* <:> • 

Sobre el a·r/.ículo 6¡5 del Código civil existe una extensa biblio­
grafía que puede exmni-narsc en Cah1o Camina: «Legislación, Ju­
risp-rudencia y Bibliografía sobre el Código civiz,,, página 333· V éa­
SI' la Sentencia de 5 de Mayo de 1932, en REVISTA CRÍTICA, nú­
mero roo. 

J" Desahucio por falta de pago.-Para alega·r la excepción de 
pago no es bastante acreditar la voluntad de haber q11erido -pa-
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gar, es p·reciso pagar o consignar en for·ma. Sentencia de 12 de· 
Enero de 1934. 

Don E. J.Vlurciano interpuso recurso de casación contra senten­
cia de la Territorial de Madrid que denegó el desahucio de una 
casa-palacio, de la que era arrendataria doi'ía M. A., revocando la· 
sentencia· del inferior, que accedió a él por falta de pago; se dió 
el caso curioso en el acto de la vista de que: el letrado recurrente 
terminó su informe diciendo que dejaría la toga si la sentencia 
recurrida no fuese c;.¡sada. El Supremo admite el recu·rso· y casa· 
y anula la sentencia ucunida en atención a los siguientes funda­
mentos: el primer motivo del recurso, apoyado en el número 1.

0 

del artículo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, señala la in­
fracc.ión de los artículos 1 ·555 y 1.569 .del Código civil, porque, si 
aquél impone al arrendatario la obligación de pagar el precio del 
arrendamiento en los términos convenidos en el contrato y es ló'­
giea consecuencia de ello que el segundo conceda al arrendador 
acción de desahucio contra el arrendatario que incumpla dicha 
elemental obligac.ión, dejando de satisfacer la merced estipulada, 
entiende el recurrente que contra lo que afirma el Tribunal de ins­
tancia en la sentencia recurrida, no basta que se acredite por el 
deudor la mera voluntad de haber querido pagar. 

Aunque el Tribunal a qua no estimó probada ni pudo afirmar, 
pO'r tanto, en la resolución recurrida, la existenc.ia de la in·dicada 
excepción, la apreció virtualmente, puesto que, revocando la sen­
tencia del Juzgado, no dió lugar al desahucio promovido, fundún­
dose para ello en que lo rotundo del concepto <<haberse verificado 
el pago)), contenido, cual es notorio, en el artículo I ·579 de la ley 
Procesal civil, que con oportunidad y sagaz uiterio no admite otra 
prueba sobre el hecho del pago de la renta pactada que la de con­
fesión o la documental, ha de extenderse, no a la materialidad 
expresiva que sus vocablos proyectan, y sí en cuanto signifique 
propósito y resolución del arrendatario de haber queiido satisfa­
cer la merced convenida, aunque no lo haya logrado por causas 
ajenas a él. 

La naturaleza evidentemente positiva de la obligación de en­
tregar determinada cantidad de dinero en que el pago del precio 
del arrendamiento c.onsiste, revela que, mientras no se produzca. 
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el h.echo material o el acto Jurídico equivalente de la dación del 
nu~erario en el tiempo, lugar y forma convenidos en el contrato, 
y a la persona acreedora en el momento de vencer la deuda, o 
·_ • ._ ___ ¿.~ ~ ....... 1 .............. n .. :rtnrl ;,.rl:,...;"'l .,..,nfr.l n11;on co l"'t1nc;n"n~ ~n11Pt' 
t:JI ldlllU l.jUC lcl C\Ul.Vll'U.QU JUUl'\...H..Ll U.Ut.\..< '-.jL&.L\...J..L .J.._. '-''-'u._. .. b • ..,.,_, ...... '1 ......... 

precio por la negativa del acreeaor a recibirlo no declare bien he­
cha la entrega y quede con ello liberado del cumplimiento de su 
prestación el obligado, es impos1ble que el arrendatario que pres­
cinda de la prueba de confesión pueda justificar la realidad del 
pago de la renta debida para oponerla como efectiva excepción 
a la demanda de desahucio por falta de él con la necesaria prue­
ba documental por la Ley exigida, puesto que, ínterin que el 
cumplimiento de la obligación de pago no se realice por el arren­
datario en la forma procedente para que se produzca el efecto 
jurídico de exonerarla de ella, ni podrá el deudor conseguir de 
su .acreedor la prueba documental específica del recibo en que 
conste que verificó el pago para oponérsele al demandante en el 
juicio de desahucio, ni presentar en él entre la genérica a que 
alude la· Ley el documento legítimo acreditativo del mismo, ni 
demostrar en su consecuencia, <.On arreglo a derecho, la certeza de 
la excepción de pago que pretenda oponer a la demanda de desahu­
cio basada en que dejó de verificarlo conforme a lo convenido en 
el contrato de arrendamiento. 

En el caso de autos, en el procedimiento oportuno y como 
acreedor hipotecario de doña E. D. se adjudicó la casa, pertenc­
<.iente a esta seño'ra en la calle del Postigo de San Martín, núme­
·ros ro y 12, de esta villa, por auto del Juzgado del antiguo distri­
to de la Latina, de fecha 21 de Abril de 1932, a D. Emique Mur­
ciano y Murciano, que obtuvo la posesión judicial de la finca el 
17 de Mayo siguiente, el cual señor, en 27 de Enero anterior, ha­
bía requerido ya a doña Martina Aranzana, que llevaba en arrien­
do dicha casa por virtud del contrato de 1.0 de Septiembre de I9JI 
con su antigua propietaria, para que se enterase de que se le ha­
bía concedido como acreedor ejecutante la administración o po­
sesión interina de la finca hipotecada, a fin de que percibiera las 
rentas vencidas y no satisfechas y los frutos y rentas posterio­
res; y como en 7 de Julio de 1932 requiriera igualmente a la in­
dicada arren·dataria el señor ?I'Iurciano para que le satisficiese, con­
forme al cont~ato de arrendamiento, el importe de los dos tri-
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mestres de renta comprendidos entre las fechas 1.0 de Marzo y JI 
de Agosto de rgJz, que no había abonado, sin conseguirlo, en r8 
del mismo mes de Julio de I9J2, promovió dicho señor demanda 
de desahucio por falta de pago de Jos indicados trimestres conrra 
doi'ía Martina Aranzana, la que, en vez de aducir abiertamente 
la ex<-epción de pago de la merced correspondiente a dicho lapso 
al contestar la demanda, se limitó a oponer que, como demostra­
ba el documento que acompañaba, sin precisar c_uál fuera, en 
todo momento había querido pagar y consignado por dos veces 
la renta debida; mas, aun cuando acerca de su indicado propó­
sito y de las demás alegaciones por ella hechas practicó doña Mar­
tina Aranzana la prueba que juzgó oportuna, aun reforzada por 
la que, para mejor proveer, acordó y practiC-Ó la Sala sentencia­
dora, ·consistente en la pericial relativa a la autenticidad .de la fi r­
ma de una ca-rta suscrita el JO de Diciembre de rgJI por el enton­
ces administrador de doí'ía Encarnación Díez de Ulzurrun, y ex­
presiva de una obligación que esta sei'íora contrajo con doña Mar­
tina, que por ser de naturaleza personal en nada podía· afectar a 
los derechos del adjudicatario del inmueble en relac_ión con el do­
minio del mismo, es lo cierto que la señora Aranzana no pudo 
lograr en la litis que el Tribunal a q·uo, que al conocer de la ape­
lación tenía que ponderar las probanzas aportadas al pleito, las 
apreciase en ·el sentido de estimar por ellas justificado el cum­
plimiento por la demandada de su obligación de pago de los dos 
trimestr·es en cuestión, sino que las estimó tan sólo acreditativas 
de su voluntad de haber qu~rido pagar, como ella alegó ; ~· como 
sin haber afirmado en ... ningún momento en su sentencia el Tribu­
nal de instancia que juzgase patentizada en los autos el hecho del 
pago de los repetidos trimestres, base indeclinable pa·ra que pu­
diera estimar la correspondiente excepción, única e insustituíble 
en un juicio de desahucio por falta de él, es claro que al apreciar 
de un modo implícito la Audiencia de Madrid la aludida excep­
ción, ni siquiera en forma alegada, para no dar lugar al desahu­
cio entablado, violó el artículo 1 ·555 del Có-digo civil. 

El\'RIQUE TAULET, 

Notar1o de Vnlenc1a 



Jurisprudencia civil extranjera 

•COPROPIEDAD.- ADQUISICION POR PR,ESCRIPCION 

El Tribunal ·civil de Tarbes. el zr de Marzo de 1933 (Gaz. Pal., 
1933, z, 48), ha sido requerido para pronun·ciarse sobre una cuestión 
que no es frecuente ante los Tribunales. Se trataba de saber si un 
munici¡pio, cuyos habitantes habían recog1do a1renas y piedras de 
una cantera ¡particular, desde hacía más de treinta años, adquirie­
ron, mediante esta posesión, lb copropiedad de la cantera. De­
cla,ra el Tribunal que la ¡posesión común durante más de treinta 
aí'íos condujo al municipio a la propiedad común sobre la cantera 
litigiosa. . 

Comentando esta decisión, Henry Solus dice que parece natu­
ml que se a¡pliquen a la copro,piedad los mismos princi¡pios 'refe­
rentes a b adquisición de la propiedad, por medio de la ¡pres­
cripción, siempre que concurran en 1la posesión los elementos ne­
·cesarios. 

Sin embargo, un grave obstáculo surge. ¿Es que los actos de 
los habitantes del munici¡pio no pueden ser considerados como ac­
tos de ¡pura tolerancia, incapaces de servir de fundamento a la 
prescri¡pción, según el Código civil? ¿No constituye una simple 
tolerancia deil ¡propietario de la cantera el acto de dejar a los ha­
bitantes del munici¡pio que cogieran la ¡piedra y arena que nece­
sitasen? Esta tesis se ha sostenido ante el Tribunal civil de Tar­
bes, quien la rechazó fundándose en coñsideraciones de hecho 
.derivadas del proceso. (Rcvnc Tri. Dr. Ch.,il, 1933. pág. 901 .) 
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ACCION PAULIANA 

Ante la Corte de Casación de Roma se presentó el caso si­
guiente: Un Ticio, que tenía tres acreedores, por Ioo.ooo liras cada 
uno, sólo poseía un inmueble valorado también en 1oo.ooo liras. 
En cierto momento, Ticio ena¡jena el inmueble con el fin de apli­
c:ar el p-recio al pago de uno sólo de los acreedores. En efecto, 
vendió la finca a un tercio, por su justo ¡precio, pero conociendo el 
com¡prador la intención del vendedor. Con la cantidad obtenida 
pagó a uno de sus tres aoreedores. 

Advertidos del pago los otros dos acreedores, acudieron a los 
Tribunales en solicitud de que se revocase dicho ¡pago, efectuado 
con la cosa vendida, por considerar que la enajenación se había 
verificado en fraude de su ·ragioni creditoirie. ~ 

La demanda fué desestimada ante el Tribunal de ¡primera ins­
tancia y ante la Corte de apelación, pero la Corte Suprema de 
Roma, en sentencia de 18 de Febrero de 1933 (Foro de/la Lom­
bardia, 1933, con nota de D. Mandriolli), acoge la acción pau­
liana ejercitada, y después de casar y anular la decisión del juz­
gador de instancia, dedla,ra que el pago hecho al acreedor ¡prefe­
rido es inexpugnable, por haberse demostrado que dicho acree­
dor sólo ¡percibió lo que, real y actualmente, le era debido. No 
obstante esta solución, todavía declara el Tribunal que Ha venta 
es fraudulenta respecto a las relaciones jurídicas entre el vendedor 
y el tercero comprador. Para llegar a este resultado, la Corte Su­
prema de Roma considera que es ilícita y fraudulenta la inten­
ción del comprador y del vendedor, aunque, objetivamente con­
siderada la operación, no haya disminuído en ningún modo la ca­
¡pacidad satisfactoria del ¡patrimonio de:\ deudor, ya que el ¡precio 
po·r que se concluyó la venta fué justo y remunerador. 

El deudor, que ha enajenado su propiedad inmobiliaria que­
dándose insolvente, no puede sustraerse a la acción revocatoria 
of,reciendo ¡prueba de que, con el precio de la venta, ha pagado 
otro ·crédito antes vencido. Esta es, pues, la conclusión derivada 
de la moderna jurisprudencia italiana, quien así pretende mitigar 
los defectos de su legislación sobre el ¡procedimiento ejecutivo 
concursa!. Recuérdese que en Italia no hay posibilidad de llegar 
;: concurso de acreedores en el orden civil, reservándose esta si-



JUI<ISPRUDE!':Cf.-\ CIVIL EXTl{ANJERA 1 " " .;) 

tuac10n concurrente para Jos acreedores mercantiles (Código de 
Comercio, artículos 683 a 687 y Ley de 24 de Mayo de 1903 sobre 

1pequeñas quiebras). Los <:~creedores civiles siempre están ex:¡puestos 
a que otro ncrccdor ¡nás diligente 

1
procedcr ej"ecutivamente contra 

el ¡patrimonio del deudor, agotándolo péllra satisfacer un crédito. 
E 1 procedimiento de concurso en el orden civil! sólo puede pre­
sentarse de un modo voluntario cuando VélJr:os acreedores inter­
vienen espontáneamente en el 1procedimiento ejecutivo individual, 
con objeto de que se dist1ibuya el patrimonio prOJporcionalmente, 
si no ihay créditos privilegiados. (Vivante: Il fallimento CÍ'1.l'Íle, 
en Trat. diritto com., pág. 451, y Roco: ll fallimento, pági­
na 96). La doctrina de la Corte Suprema de Roma, en la sen­
tencia ex:¡puesta de 18 de Febrero de 1933, tiende a reintegrar al 
patrimonio del deudor los bienes enajenados, con objeto de hacer 
¡posible esta defectuosa y limitada ejecución concursa!. 

En la Rivista ·di Dúit.to Civile, que se publica en Milán (1933. 

1pág. 194), el profesor de Derecho civil de aquella Universidad, 
Giovanni Pacchioni, censura du.ramente ];J doctrina jurídica de la 
Corte Suprema, basándose para ello en los siguientes razona­
mientos: 

1.0 Naturaleza juridica de la acción pmdiana .-Es un pro­
blema muy discutido el relativo a la naturalezá jurídica de la ac- · 
ción pa~liana. Al comienzo del Derecho romano, la acéión revo­
catoria, que tenía por objeto 1procurar a los acreedmes la repara­
ción del perjuicio sufrido medi:1nte e! fraude del deudor, éÓ> una 
acción ex delicto. Luego, al lado ele la actio personalis ex: delicto, 
en !a época clásica, otros dos remedios intentaron combatir el 
fraus creditomm: el interdictltm f-rand·zdorium y la in integnmt 
·restitutio. Establecer la sucesión cronológica de estos tres reme­
dios y la relación existente entre ellos, es uno de los problemas­
:nás arduos que trata de resolver la ciencia romanística. 

Es, pues, inexacto lo que afirma la Corte de Casación de Roma 
en 18 de Febrero de 19.33, que, al fundi·rse en el Derecho justi­
nianeo. el interdicto y la acción pauliana, prevaleciese el carácter· 
penal de ésta. . · 

A este propósito dice Pacchioni que el jurista y el juez, ante· 
la discordia de los comentaristas del Derecho lfOmano, deben bus­
car su ins¡piración en la verdadera esencia del negocio ob'ligatorio, 



JUIHSPRUDENCIA CIVIL EXTRANJERA 

en su función y en el mejor medio de asegumr y defender al 
.acreedor, y, a través del mismo, al crédito en gene;al. Desde este 
punto de vista, en seguida se observa que no basta proceder aten­
diendo. exclusivamente a consideraciones de orden histórico; es 
¡preciso valuar las diversas medidas escogidas .por el! Derecho ro­
mano, confrontarlas entre sí y decidirse ¡por la que mejor res­
ponda al moderno ordenamiento jurídico. 

La acción pauliana en el Código italiano (artículos 1.234 y 
1 .235) tiene por objeto conserva1r el ¡patrimonio de:! deudor con­
siderado como una garantía del acreedor .. Querer negar este c;l­

rácter, haciendo de la revocatoria una pura y simple acción de 
resarcimiento de daños, no ¡puede ser admitido al am¡paro de un 
viejo e ilógico tradicionalismo. No es, pues, una acción ex delicto, 
sino una acción de amL/abilidad del acto ejecutado en fraude del 
acreedor. 

2. 0 Requisi./os de la acción..-Además de im¡pugnar Pacchioni 
la ·doctrina de la Corte de Casación en el orden puramente téc­
nico, también la combate en el orden práctico. 

Según la doctrina y la jurisprudencia, para que .prospere na 
acción pauliana son necesarios dos •requisitos: uno objetivo, cons­
tituído ¡por el eventus damni, o disminución de la capacidad sa­
tisfactoria del patrimonio del deudor, y otro subjetivo, consistente 
en la conciencia de disminuir tal ca¡pacidad. 

Cuando la cosa ha sido vendida por ell deudor en su justo pre­
cio, siempre falta el evenl.tts danmi, 1porque la suma recibida en­
t.ra en el patrimonio del deudor, en lugar de la cosa vendida, y sin 
alterar la entidad ¡patrimonial] anterior. 

Admitir la eficacia de la acción, sólo en vista de la intención 
del deudor, en orden al ¡pago preferente de cierto orédito, y en 
vista de la cooperación prestada para efectuarlo, por ¡parte de:l 
com¡prador, significa abolir el requisito objetivo. No se com¡prende 
por qué razón el tercer comprador debe quedar sujeto a la acción 
revocatoria ¡por el solo acto de haber facillitado el ¡pago a un 

:acreedor, cuando di·cho pago no era ilegal, segú nrec.onoce la Cor­
te Su¡prema de Roma al considerarlo en la misma sentencia ¡per­
fectamente lícito y válido. Si en ilugar de un inmueble el deudor 
.hubiera tenido dinero y con el mismo hubiera pagado al mismo 
.acreedor, ¿,podría haber prosperado la acción reYocatoria ·; La 
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Corte responde qu~ no. ¿Por qué es ilícita la venta para procurarse­
dinero para el expresado ¡pago? 

Las atinadas observaciones del profesor de Derecho civil en Ha_ 
Universidad de Milán no pueden aplicarse completamente en el 
Derecho espai'iol, donde se conoce el procedimiento concursa] y­
la :prellación -de créditos, aplicable en la vida civil. 

ARRENDAlVIIENTO DE COSAS.- LOCALES DESTINA-­

DOS A COMERCIO 

La Corte de Casación de París, en 24 de Febrero de 1932, es-­
tableció la doctrina siguiente: 

1.0 El artículo 19 de la ley de 30 de Junio de 1926, modificado 
por ley de 22 -df' Ahril de 1927, dispone que esta ley no podrá ser 
invocada ¡por !Jos come(ciantes o industriales de nacionalidad ex­
tranjera, salvo en los casos que enumera·, si ¡pertenecen a un ¡país 
donde no exista, en beneficio de los flfanceses, una legislación 
anátloga. Los términos categóricos y absolutos de este texro ex­
presan claramente 1la voluntad, por otra parte manifestada vé!Jrias 
veces en el curso de los debates ¡parlamenrarios, de crear, en ¡pro­
vecho exclusivo de los franceses, un nuevo Derecho civil, del cuaL 
los extranjeros no pueden beneficiarse más que bajo l]a condición 
de reciprocidad, generalmente especificada en el artkulo Ir del 
Código civil. 

2.
0 Desde luego, una iegisiación equivalente a la ley de 30 

de Junio de 1926 no existe en Espai'ía. Importa poco que el ar­
tícuio 1.0 de ia Convención francoespai'íola de 7 de Enero de 1862 
haya dispuesto que los súbditos de uno ·de los ¡países contratan,tes 
establecidos en el otro país. puedan adquirir y poseer toda es­
pecie de bienes, éjercer el comercio y la industria y alquilar a 
este efecto las casas, almacenes y despachos que necesiten, bajo 
reserva de cumplir las leyes y reglamentos a¡plicables a los nacio­
nales de cada ¡paí_s. Los TribunaJles tienen autoridad para inter­
pretar los Tratados internacionales, y, al efecto, es ¡preciso de­
clarar que el indicado artículo r .0 de la Convención francoespa­
ñola de 1862 no im¡plica que l]os súbditos de cada nación contra-­
tante gocen, sobre el terntorio de la otra, todos los derechos de 
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que gozan los nacionales, sino t~n sólo que la aptitud que tienen 
reconocida conforme ;-¡1 derecho de gentes será ejercitaua por los 
españoles en Francia en las mismas condiciones que ¡por los f,ran­
ceses en España. 

J. 0 La ley de 30 de Junio de 1926, en consecuencia, no es 
aplicable al arrendatario de nacionalidad e!;1pañola. (Jou.rnal du 
Droit lnter. París, 1932, pág. 964.) 

Esta decisión ratifica completamente oLra sentencia de la mis­
ma Corte de Casa-ción de París, pronunciada en 22 de Diciem­
bre de 1931, a propósito de un litigio donde era parte un es­
¡pañol residente en Argelia. (Idem, ¡pág. 683.) 

Efectivamente, en España no existe una ley que, como la 
francesa, de 30 de Junio de 1926, 'regule, de un modo particular 
y sistemático, las relaciones jurídicas entre los pro¡pietarios ·de las 
fincas y los arrendatarios que estabilecen en las mismas almace­
nes de comercio, pero existen desde el año 1920 unos Decretos 
sobre ¡prórroga del contrato de inquilinato en general, aplicables 
a los locales de carácter comercial. o industrial. Basta leer los aJ­
tículos 3-5 y concordantes del Decreto de 29 de Diciembre de 1931 
(donde se recogen preceptos anLerior·es), para convencerse de que 
no sólo se protege la vivienda particular, sino también el local\ fa­
bril o comercial. 

Está, pues, en un grave error la Corte de Casación de París 
cuando reiteradamente afirma que los franceses comerciantes no 
encuentran amparados sus derechos derivados de las !leyes ¡protec­
toras del inquilino vigentes en España. Seguramente el error pro­
cede de que en Francia las leyes generales sobre inquilinatos de 
1 de Abril de 1926 }' 29 de Junio de 1929 son aplicables, por· ra­
zón de los locatarios, sólo a quienes. alquilen fincas urbanas para 
vivienda o usos ¡profesionales, sin carác;ter comercial o industrial. 
y la jurisdicción francesa debió creer que llos prece¡ptos especiales 
españoles tenían el mismo limitado alcan<.e. (Pianiol: Traité élem., 
JI, pág. 631.) 

Los Tribunales gozan de amplias atribuciones para interpretar 
llos Tratados inte.rnacionales, aplicables en los litigios, según dicen 
'los fallos que examinamos, con el entusiasta aplauso del ¡profesor 
de la Universidad de Lyon Jean Perrour (R. Dr. lnter., 1932, 
pág. 713), ¡pero, al hacerlo, han de procUirar situar la cuestión en 
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.el verdadero ter,reno internacional donde está colocada, ya que, J<.> .. 
otro modo, la trascendencia de sus decisiones puede ocasionar ¡per­
juicios incalculables a los ext,ranjeros y a 'los· propios súbditos so­
metidos al princi¡pio de reciprocidad·. 

El TrM;:~do hispanofram:és de 7 de Enero de r862 (C. L.. 
tomo 87, ¡pág. 216), sobre derechos civiles de los súbditos e~paño­
les en Francia y franceses en España, ¡para nada alude a la reci­
procidad dipllomática e~pecificada en el artículo I I del Código de 
Napoleón ; pero, aunque las cláusulas del Tratado queden subor­
dinadas a dicha reciprocidad, siem¡pre tendremos que los fran­
ceses que ejercen el comercio en España gozan de ¡protección 
para su local comercial en igual\ medida que los españoles, ,por 
cuya razón éstos, en Francia, debieran gozar de los mismos de­
rechos atJribuídos a los comerciantes franceses, sean m a y ores o 
menores que los establecidos en ia ley española. 

Si, como hemos visro, !ia iey e5;pañoia am¡para al comercianr,~ 

inquilino, en términos parecidos a la francesa, el error de la ju­
risprudencia aun es más patente, con agravio de los comerciantes 
españoles 'residentes en Francia y con perjuicio de los comerciantes 
franceses residentes en España, ya que, desde ahora, y a¡plicanclo 
rectamente el artículo 20 del vigente Decreto de 29 de Diciembre 
de 1931, no será ¡posible que los T;ibunales españoles ot~rguen 
la prórroga !forzosa del arrendamiento de los locales comerciales 
pertenecientes a súbditos de la vecina República. 

PaJra evitar esta anómala situación, derivada de un simple error 
sobre el alcance y significación del Decreto español de 29 ~e Di­
ciembre dP. 1931, Sf.'ría ele dese;:~r que se hiciese llegar a la Corte 
de Casación de París el texto íntegro, con un dictamen interpre­
tativo, de la tan re¡petida di5¡posición e~pecial a¡plicable a todos 
los contratos de inquilinato. Así podría ver e:J Procuradm general, 
Paul Niatter, cuán equivocádo estaba al afirmar que «la ano~alía 
es la misma que si se considera la situación de un francés que da 
en arrendameinto un almacén en Saint-Jean-de-Luz a un espa­
ñol, y arrienda un despacho en Irún, porqu·e, de seguir la solu­
ción de la decisión atacada, él deberá consenür la renovación del 
arriendo a su arrendatario espaí'íol, sin poder demandar el mismo 
derecho a su ¡propietario en Es1pañan. 

Tiene la cuestión importancia práctica actua_l, porque las sen-
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tencias que examinamos varían 1la jurisprudencia anterior de la 
Comisión su¡perior de casación, creada ¡por la ley francesa de 14 
de Diciembre de 1920. (Sabido es que el legislador francés, con 
más acierto que el e~pañol, no abandona la inteflpretación de las 
leyes especialles sobre inquilinato a la opinión de varios centena­
res de Tribunales de instancia, sino que estatuyó desde ha:ce 
tiempo la jurisdicción de casación encargada de encauzar la ac­
tuación de los jueces de paz y presidentes de los Tribunales Cl­

viles de primera instancia, ímicos competentes en esta materia.) 
La Comisión superior de Casación adscrita a la Sala de llo ci­

vi 1 de la Corte de Casación de París, en 21 de Noviembre de 
1929, aun dijo que ((es preciso referirse a la declaración interpreta­
tiva dada el 22 de Julio de 1929 por el minist1ro de Asuntos Ex­
tranjeros y publicada en el journal Officiel de TJ de Agosto si­
guiente, segt'ln la cual fuera de la -conclusión .de la Convención 
consula·r de 7 de Enero de 1862, las Altas partes contratantes 
han entendido que, .para el goce recíproco de los beneficios que 
en ella se prevén, hay que asimilar en Francia el ciudadano es­
par'íol al ciudadano f1rancés, y, en Es¡paña, el ciudadano francés a:! 
ciudadano español, sin que las disposiciones del artículo r r del 
Código civil (francés) puedan impedir esta asimilación. Dicha in­
terpretación, que forma parte del texto de la Convención consular 
citada, se impone a la autoridad judicial)). (Gaz. PaZ., 1929, 2.87r.) 

En la Gaceta de i\iadrid de 18 de Marzo de 1933 se publican las 
notas cruzadas entre la diploma-cia española y la francesa sobre este 
interesante asunto. Parece que ambos Gobiernos están conformes en 
inter¡pretar el acuerdo consular francoe~pañol de 7 de Enero de: 
r862 en el sentido de que la legislación ¡protectora del mquilinc• 
alcanza también al. comerciante, sin perjuicio de la et;~ .. H:ia de las 
decisiones judiciales anteriores. 

:Mas teniendo en cuenta que la función de interpretar los Tra­
tados internacionales corres¡ponde a los Tribunalles de justicia, se­
gún proclama la Corte de Casación de París, sigue en pie la 
cuestión, ya que las simples notas di

1
plomáticas, sin cristalizar en 

un Tratado revestido de las solemnidades exigidas por la prác­
tica y las leyes nacionales, no constituye fuente del derecho inter-

nacional FAUSTINO MENÉNDEZ-PIDAL. 
Abogado 
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