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La comunidad de gananciales: destino 
de éstos en caso de renuncia 

La polémica enlabiada entre Lezón (1) y Ca.slán (z) acerca del 
probJ.ema de los efectos de .]a renuncia a los gananciales pone de 
reliev·e nuevamente, en el orden doctrinal, la interesante cuestión 
de la naturaleza jurídica de la llamada sociedad de gananciales, 
además de la fundamental, de la renuncia dicha. 

No queremos hacer una crítica detallada de los varios puntos y 
apreciaciones que tan doctos tratadistas en pro de sus respectivas 
tesis aportan. Algunas de ellas no resistirían el golpe certero de 
una serena objeción. Entendemos que si plantear b1en las cuestio­
nes es resolverlas, preferible es un buen enfoque, y para esto cree­
mos que debemos partir de las siguientes aftrmacion·es: 

A. La llamada sociedad de gananciales p·rovoca una situación 
jurídica de com.wzidad de bienes de tipo germánico. 

B. Carácter un-iversal o integral de la sncesion heredita-ria .. 
C. Indivisibilidad de la re·p·udiación heredita·ria. 
Demostrado esto, surgirá automáticamente la verdadera solución 

acerca ·del punto en que discrepan didhos autores, o sea de si los 

(1) La renuncza de los gallalloales por los herederos del cónyuge pre­
muerto (Revista de los Trzbuna/es y de Legislación universal, mio 1929, 
página 409) y EfeolO!S de la renuncia de gananciales por los herederos de 
uno de [.os cónyuges. ln9istímos, (REVISTA CRÍTICA DE DERECHO f'N:-.IOBILIARIO, 

año 1929, pág. Sg6.) 
(2) Efectos de la renuncza a los gananciales efectuada por wzo de los­

cónyuges o sus herederos, (Bib'lioteca de In Revzsla General de Legislac>.'ón 
J' juris,~rudc~tcia, ,·olumen XLJV.) 

o 
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gananc-iales remmci.ados por los herederos 'del. cónyHge prem1wr/.o 
deben ir destinados a sHs he-rederos abintestato (tesis de Lez6n) u 
bien acrecen al cónyuge supérstite (tesis de Castán). 

A. La llamada soc·1cdad de gannnciales p-rovoca una sit.Lwciún 
jurídica de comHnidad de bienes de t-ipo germúnico. 

La situación juridica de los bienes de la sociedad de gananciales 
se ha querido encuadrar en alguno de los siguientes tipos: 

a) El que atribuye al marido la titHla·rid.ad de la conmnidnd, 
ihoy casi abandonado y seguido por los comentaristas antiguos del 
dereoho consuetudinario francés y producto de la adaptación del 
sistema dotal romano a las comun'idades de bienes conyugales de 
origen germano (r). 

b) El que la concibe como una copropiedad, que ni es una in­
división ordinaria, ni una persona moral, sino una copropiedad so­
metida a reglas propias, cuyo origen es muy remoto, y que con­
tribuyen a hacer de ella una inst¡f:ltción original (2). 

A nuestro entender, no basta decir que es una copropiedad 
original y sui géne-ris, pues todos Jos diversos llpos y figuras jurí­
dicas son sui géneris y originales, pues precisamente es el algo 
especial que entrañan lo que las eleva a la categoría de tipo propio. 
Este especial modo de ver la comumdad matrimonial francesa, al 
igual que todas las legislaciones, lo produce el hecho de derivarse 
aquélla del derecho germánico, coincidente en lo esencial con gér­
menes indígenas primitivos, aniquilados por el derecho romano, 

·y éste es el remoto ori.gen a que aluden y cuyas reglas prop;as, 
que son las de la comunidad de tipo g-ermánico, por no encajélr 
con los moldes del derecho romano (que tanto esclaviza aún al 
jurista latino), llamamos sui géneris. 

e) El que nos presenta la sociedad de gananciales como una 
comunidad, caracterizada por la autonomía del pat-rimonio. Como 
una masa de bienes no person)ificada y adscrit.ct a un fin: patri­
monio de dest:ino (3). Messineo la concibe como un patrimonio 

(1) Planiol: Traité élémentaire de droit civil, tomo 111, pág. 57. 
(2) P·laníol y Ripert: Tra1té pral1que de droit nvi!( franfa!s, tomo V 11, 

primera parte, núm. 158. 
(3\ Según Atard, la sociedad de gan:1nciales surge como tal en nuestro 

derecho cuando la sociedad conyugal está en liquidación, o sea cuando el 
titular <.le· ;.:oc~ de: la sociedad económica conyugal ha desaparecido, p~esen-
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co/ecf,ivo de destino, dotado de autonomía, si bien no perfecta. 
no erigido en personalidad jurídica y perteneciente por cuotas in­
lelectual·es a cada cónyuge, pero sin el correspondiente derecho 
de disposición, atribuída la adm1nistración exclusiva al marido e 
indisoluble e indivisible hasta que se extinga. 

Ruggiero (r) dice que esta construcción es una !híbrida com­
posición de elementos diversos, indefinida en sus líneas y 'de uti­
lidad discutible. 

Castán trata esta teoría de abstracta, complicada y de compo­
sición híbrida. 

Bonelli (2) considera absurdo admitir la tmida'd jurídica 'del 
grupo patrimonial y negar.]e la personalidad. 

A nuestro modo de ver, en su fondo, en la teoría ael patri­
monio de destino late la esencia de la comunidad germánica, sm 
que sea preciso tanto rodeo para venir a constru'ir lo que en rigor 
aquélla es. 

d) El que la concibe como una persona jurídica o sociedad 
o.ivil. 

Esta es una de las tesis más difundida entre los tratadistas 
latinos (3): la que parece inspirar a nuestro Código civi.l, al lla­
marla sociedad y no comunidad (4), y adaptarle como supletorias 
las normas del contrato de sociedad. (Artículo I ·395-) 

t:lndola como una entidad patrimonial sin perso11a {Conferencias dadas e:1 

la Univeroidad de Valenc;a Ver Revista de Derecho Pri·l'ado, año 1924. pá­
gina 276). Nosotros creemos que hay falta de tecnicismo en nuestro derecho, 
en la cxpre<;ión sociedad de gananctales, y que debiera sustituirse por la de 
connwidad de adqws1ciones (siguiendo a otr;:¡s legislacione.s), ya que la idea 
de ganancia debe ser referida al momento de la extinción de la comunidad, 
pues antes hay un conglomerado patrimonial con su adi1·o y pasivo, mien­
tr;:¡s que ·la expresión «Comunidad de adquisic.ione<n indica mejor el fenómeno 
de comunicación patrimonial constante. 

(1) IstlluziOilÍ di díritto civile, quinta edición, tomo 11, pág. 6o1. 
(z) «Rescensiónn, crítica publicada en la Rivista dJel D11'itto CommerciaJ/e 

e del Dintto Genera/e del/e Qb:liga:;ioni (1 ulio-Agosto, 1920). 
{3) Bonelli, en el citado trabajo, es quizás el que más ha defendido este 

aspecto, derivá'!ldolo del carácter de la sociedad conyugal, con su patrimonio 
autónomo, a no aceptarse-<lice-la artificios;:¡ con~trucción de la comunidad 
germánica. 

(4) Los Códigos francés e italiano, al igual que el alemán y el suizo, 
usan la expresión comullldad y no sociedad. 



No obstante, hay serias razones para reohazar tal equiparación. 
Ya Sánchez Román (1) reconoce que, si bien es una sociedad, 
tiene un carácter excepcional y especialisimo, caracterizado por 
su o·rigcn, obje/.o y régimen (2). 

Para ser una sociedad le falta la organJizaaíón co·rporal-íva, 

pues el asenso de los socios no sólo no aparece en su origen, Sino 
que ni en su reg1men, ni en su extinci6n. Marido y muj·er no se 
ponen en contacto cual socios, decidiendo sobre los asuntos so­
ciales. 

No se erige la comunidad en persona jurídica distinta de ·Ja 
del marido y mujer. pu·es la le!' no estima nece.saria la creación o 
reconocimiento de úna nueva personalidad y mantiene las respec­
tivas titularidades de ambos cónyuges, sin eliminarlas. La ley 
sólo ve en ella 1m problema pat·rimonial, regulando una masa (le 
bienes, adscrita a un fin y atribuída a dos personas físicas. Se 
trata de un caso de comunidad o de or·den.:1nüento de bi·enes, y 
no de sociedad o de reglamentación de un ente moral. 

Como expresa la Resolución de '9 de Octubre de 1gz¡-, hay 
que partir de la especial naturaleza de didha comunidad, que, sin 
constít.uir 101á. ve·rcladera persona jurfdica distinta de la persona­
lidad del marido y de la mujer, funciona co'mo masa ·Patrimo·n·ial 
afecta a fines pec1diares clel matrimon·io; hablándonos, esta mis­
ma resolución, de las ambigüedades de una técnica que, por no 
violentar las instituciones populares y por no quebrantar la unidad 
de la familia, ve en la sociedad de gananciales 11.n solo pat·rimonio 
que pertenece (1. los dos con:mges, sin ser total ni parcialmente 
de uno de ellos, n·i pertenecer a t¿na persona jurídica interme'dia. 

Ademas, si fuera una sociedad, así como cada aportación a 
ella, supondría una transferencia dominical del cónyuge a la so­
ciedad, al extinguirse ésta, la adjudicación de los bienes resultan­
tes de la liquidación supondría también otra transferencia domi­
nical,. si bien inv·ersa, y que esto no es así claramente lo declara 
la Resolución de 12 de :Mayo de 1924, al decir que el ihecho de 
liqui·dar la sociedad de gananciales y asignar a uno de los cón­
yuges una casa perteneciente a la misma e inscrita con anterio-

(¡) Estudios de dcrec/Jo civil, tomo V, púg. 816. 
(2) Ver i\Ianresa: C.omcntar.:os a,J Código civil espa,lol, tomo IX, pú­

~in::t 535· 
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ridad a nombre del adjudicatario, más que una transfe-rencia de 
dominio provoca un cambio en la manera de atribui-r al titula-r el 
derecho en cuestión. 

De tal modo es así, que hasta en el orden hipotecario, donde 
tal problema se ofrece de una manera aguda, no existen inscrip­
ciones especialmente ext-endidas a favo-r de la sociedad 'de gan~n­
ciales como persona jurídica independiente de las personas físicas 
que la han consliluído, sino que los bienes y derechos aparecen 
inscritos a nombre del marido o de la mujer, con ciertas circuns­
tancias o datos, que permiten su atribución a un grupo patrimo­
nial de fines particulares y régimen característico. (R1esolución 
t'dtimamente citada.) 

A pesar de lo dicho, para mayor facilidad en la exposición, 
seguiremos llamando a la comunidad de gananciales sociedad. 

e) El que nos ofrece la sociedad de gananciales como un caso 
de comunidad ·romana o copropiedad. 

Es indudable que no es tal, pues en la copropiedad los varios 
titulares que participan en la propiedad de una misma cosa están 
unidos por una simple relaci'ón de com1midad real (¡) o por un,. 
simple hecho que los hace él rodos juntos, cQda uno poí una cuota­
parte, propietarios de una misma cosa (2), y las obligaciones que 
de la comunidad puedan derivarse les afectan a modo de obliga­
ción re~l o propter -rem, surgidas exclusivamente de su condición 
de tenedores de la cosa y exone-rables por abandono o cesación de 
tenencia (J). En cambio, la reglamerytación de los bienes de la 
sociedad de gananciales no nace de un simple hecho de tenencia, 
sino de un estatttto legal o convencional, que liga personalnvente 
a los titulares de un grupo de bi·enes. 

En la copropiedad !hay ausencia de una finalidad cornún, que 
afecte a la cosa a un destino o al sostén o consecución de un obje­
tivo concreto, pues los copropietarios se portan autonómicamente 
con ella y con sus cuotas como en las otras cosas de su propiedad 
excluÓ>iva, sin otras limitaciones que las derivada,s de su perte­
nenci-a en común (cargas comunes, retracto, etc.), y esto es así 
precisamente como consecuencia de la ine.nstencia de tm vínculo 

(1) Widancl ; Les droits réels dans le Code cwil swHe, tomo 1, pág, 7'. 
(2) :Ros<;e[ et Mcnth::t: 'Mmlllel de droit ci<•zl ~wsse, tomo 11, p{tg. 3oS. 
(3) Ver anículo 395 Jcl Cocligo civil español. 
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legal o convMtci.onat que les n~e personalmen~c c·ntre si y ele un 
fi.n corntín específico que sostener, haciendo de su condiuón de 
copropietarios una cualidad no personalísi:m.a, lo que permite la 
negociabiJi,dad de su cuota dar entrada en la copropiedad a cual­
quier cesionario, durante y extinguida la indivisión, y la exigi­
bilidad en cualquier tiempo de la división. 

Por supuesto que no hay que insistir en que nada de esto ocu­
rre en la comunidad de gananc'iales. 

Además, la titularidad de cada copropietario-dice \V"ie­
land ( 1 )-recae exclusivamente sobre la cosa considerada como 
objeto nvater,ial; es decir, que cada uno de ellos tiene derecho u 
una porción resultante de la partición, sin que sea preciso tent!r 
en cuenta las deudas y cargas que pesan sobre la comunidad, y 
no puede ser obligado el adjudicatario a que las imputen sobre 
su parte. En cambio, en la sociedad de gananciales, recaen, la titu­
laridad del marido y mujer, sobre el lhaz de relaciones jurídicas 
referentes a la masa de bien·es de la comunidad, o sea sobre la 
relación jurídica global y abstracta de pertenencia de un patrinw­
nio, cuyo contenido lo forman un conglomerado de derechos y 
obligaciones, no de cosas, reducido a una unidad sintética al ser 
centrados a un objeto o finali,dad específica. El deredho de cada 
esposo, mie!ltras dura la comunidad, presenta esta naturaleza, y, 
aunque puede hablarse de cuotas, es sólo como módulo cuantita­
tivo a los efectos de pesar la parte que en su caso corresponderá 
a cada esposo o herederos sobr·e las ganancias, residuo o supe­
rávit patrimonial resultante de la liquidación. 

/) El que co11struye la comunidad de gananciales como co-mu­
nidad germánicn., o sea como comunidad. 

El estudio de eliminación anterior nos dispensaría casi de .:~r­

gumentar en pro del anterior epígrafe. No obstante, creemos ne­
cesari'o insistir sobre ello, por estimar útil cuanto se thaga para 
estudiar esta forma de comunidad de tipo germano, tan olvidada 
por nuestra doctrina patria, cuya laguna es causa de las serias 
discusiones que la sociedad de gananciales, la comunidad here­
ditaria y otras figuras de propiedad común provocan, principal­
mente en el sector registra!, de lo que son prueba palpable las 

(1) Ob. cit., tomo 1, pág. iS· 
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numeros<Js Resoluciones de nuestro Centro direct'ivo que en estos 
ültimo::; años ha dictado. De desear es dar carta de naturaieza en 
nuestra dogm.Mica patria a tal tipo de comunidad, y así, a la par 
que desenterrar y rehabi-litar formas tradicionales, destruídas por 
el romanismo, pero qne laten en nuestras leyes (1), llegaría·mos 
al estudio de ciertas instituciones, ya preparados y con materiales 
defin'itivos, que facilitarían la labor del jurista y del intérprete. 

Dijimos en olra ocasión (2) que la comunidad germánica, pro­
piedad mancomunada o simplemente comunidad (gesarnmte hand), 
era aquella forma de atribución de un derecho sobr·e una misma 
cosa a una pluralidad de sujetos, sin que éstos lleguen a consti­
tuir ML nuevo ente, ni aquél se desintegre en cuotas. En ella, al 
contrario de la romana, los diversos partícipes están unidos por 
un vínculo personal, por relaciones jurídicas, contractuales o le­
gales, de carácter e<;tatutario, que atribuyen a cada uno de ellos 
una titula·ridad personalísima-dice \Vieland (3)-, caracterizada 
por la atención más considerable que merecen los factmes perso­
nales, como revela el éxito que ha tenido entre los Juristas suizos 
y alemanes la expresión comunidad personal (personcnrechtliche 
Gemeinschaft), referi·d<J <J ]r¡ comunidod germánica, y que él cali­
fica de imprecisa (4). 

El derecho de los comuneros en la propiedad mancomunada 
se extiende a la cosa ent.era (singular o universal) y no a una frac­
ción tan sólo, y si bien es preciso la fijación de las participacio­
ne<; de los titulares bajo forma de cuotas, éstas no recaen sobre el 
objeto en sí, sino sobre su 'valor patrimonial, y significa que cada 
comunero tiene dereclho a una parte de los beneficios o del pro-

(1) El sentir popular en algunas regiones, como Aragón, por ejemplo, es 
el de la necesidad de la concurrencia de a~bos cónyuges en cualquier acto de 
gestión de los .bienes comunes y no a los efectos del derecho expectante de 
\·iudedad, sino como derivación del reconocimiento y convencimiento de la 
tztularzdad COI!JUilta que a ambos corresponde en la comunidad. Igual sucede 
en las comarcas donde rige el Fuero de Bavlío 

(2) Ver ~i artículo ·acerca de la parti~ión hereditaria en el número de 
esta Re\'ista, corre~pondiente al mes de 'Septiembre de 1929, pág. 651. 

(3) Ob. cit., tomo I, pág. rr 1. 

(4) «Cuando varias pcro;onao;-<iicc el artículo 652 del Código ci\'il suizo-, 
formando una comunidad en virtud de la ley o de un contrato, son propie­
tario.s de una cosa, el dcrc:cho d!~ cada uno ;:e extiende a la cosa entera." 
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ductu Je b liquidacJÚn de la comunidad, y no del r~~ultado bruto 
de la división, pues debe sufrir la previa deducción de las ckuclas, 
y esto es interesante a los efectos respecto terceros, pues el acreedor 
de un partícipe tan sólo puede perseguir la parte de activo que co­
rresponda al comunero en la liquidación, y a ella debe sujetarse 
el embargo. 

Extiéndese el derec1ho de los comuneros a todas y cada una de 
las cosas ele la masa patrimonia.l ; pero, no consideradas en su sin­
gularidad, sino como elementos int·egrantes de nn roda, y cada uno 
de ellos-dice Huber (1)-tiene el derecho de propiedad completo, 
pero limitado, porque otro tiene igual el deredho a la totalidad, y 
de aquí que deben reducirse en un ejercicio mancomunado y no 
::¡egún sus cuotas. Y, como la titulari·dad de cada partícipe ac­
túa como compresión del derecho al todo de los demás, de aquí 
que, al eliminarse uno por renuncia de su participación, ac·rezca 
el valor de .]a de los otros, no en virtud de un fenómeno adquisi­
tivo, que !hace introducir sustancia jurídicopatrimonial en nuestro 
acervo, actuando como adquirentes, sino de un fenómeno de in­
crementación del ·valor de nuestra participación, al liberarse de la 
presión que sobre ella ejercía la corcurrencia del renunciante en la 
comunidad, actuando a modo de una facultad de expansión subje­
tivamente real. Es el resultado jurídico del solo conctHStL partes 
fiunt, cessante concurstL partes cessant. 

En todo caso de mancomunidad-Rossel et Mentha (2)-nos en­
contramos en presencia de la noción del patrimonio, que compren­
de toda suerte de derechos, y no ante la noción de la cosa y del 
de·recho real de propiedad. Los comuneros poseen juntos un patri­
monio (que bien puede encerrar tan sólo una cosa, pues esto es 
indiferente); pero no poseen los diferentes objetos que lo integran 
según sus cuotas; .Jo integran según sus participaciones, las cua­
les no adquieren vigencia y virtualidad ihasta la disolución de la 
mancomunidad, pues antes no se manifiestan. 

Lo que la comunidad germánica ofrece de característico--{;on­
tinúa dicho autor-es la constitución de 'un ente, dueño y señor 
de la comunidad, que se compone de varias personas unidas ínti-

(1) Estudios sobre In publicidad en el derecho pri'Vndo, pág 30. 

(2) Ob. cit., tomo JI, p<'•ginas 3o8 y 317. 
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mamente entre sí, pero sin formar, no obstante esta unión, una per­
sona moral. 

Como el vocablo "mancomunidad)) expresa, la gestión de este pa­
trimonio tStá residenciada en el mancomún, o sea en .la colectivi­
dad de los comuneros, pues en ella se centraliza el poder de dis­
posición-dice Sohm (1)-, de suerte que sólo el mancomún colecti­
vamente puede decidir. 

Sin embargo, esto debe entenderse, a falta de otra reglamenta­
ción legal o com·encional, establecida en cada caso adecuado, en la 
que se establezca y cree un rirgano de administración y dzsposicíón, 
con facultades más o menos amplias, sin que esto provoque el naci­
miento de un ente social. 

De todo lo dicho se deduce, como consecuencia, la inalienabi­
lidad de las participaciones respectivas en :,í, pues como tales no 
existen de momento, si bien, salvo prohibiciones especiales, puede 
enajenarse su contenido económico, ya referido al producto líquido 
periódico o al resultante neto de la liquidación; pero entiéndase 
bien que esto no es una n~sión en sentido técnico, pues no puede 
subrogarse el cesionario en el lugar del partícipe ni <~sumir el ejer­
cicio de sus derechos en la comunidad, pues la titularidad de comu­
nero es persona.Jísima, y, por lo tanto. insustituible, ni a título de 
cesionario, pueden entrar elementos extraí'íos, no ligados perso­
nalmente, en la comunidad. Consecuencia de la adscripción de la 
masa patrimonial a un fin es la de que, mi·enrras éste se realice y 
subsista, no cabe pedir la diSolución de la comunidad (2). 

En suma: desconózcase a una sociedad civil su personalidad 
jurídica independienre de la de sus socios, reconózcase a éstos jun­
tos como asumiendo su titularidad global, y tendr·emos, en cuanto 

(1) Institucwnes de derecho privado romano, trad. \V. de Roces, pág. 41'· 

(2) Artículo 653 de.! Código ci\ i·l suizo: ceLos derechos y debe~cs de !os 
comuneros est:Jn determinados por las 1 cglas de la comunidad legal o con­
vencional que les une. 

E.n defecto de otra regla, los derechos de los comuneros, y en particular 
el de disponer de la cosa, no pueden ser ejercitados sino en virtud de una 
decisión unánime. 

La partición y el derecho de dispo11er Je una cuota-parte están excluídas 
mientras dure la comunidad." 
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a los bienes que formen su patrimonio, una situación jurídica de 
comunidad germánica (1). 

Expuestos los rasgos característicos de la comunidad, no se prc­
ci~a grande esfuerzo para ver que encajan perfectarnenle a la comu­
nidad de bienes que la sociedad de gananc'iales provoca. 

Precisamente por construir previamente las legislaciones suiza 
y alemana dicha figura de comunidad, no duda la doctrina cien­
tífica de dichos países en encasillar bajo tal tipo las diversas comu­
nidades matrimon'iales de bienes (univ·ersales, prolongadas, redu­
cidas y de adquisiciones), sin verse precisada a discutir y argumen­
tar, cual en los pdses latinos ocurre, con los más opuestos crite­
rios y varia jurisprudencia. 

Por lo tanto, en la sociedad de gananciales hay un caso de co­
munidad germán'ica en que los titubres están .Jiga{los por víncu­
los personales, de origen legal o convencional (s-egún acepten ex­
presa o tácitamente el estatuto legal del Código civil o pacten, mo­
difi-cándolo), que les erige en titnlares personalísimos del patrimo­
nio ganancial; con parles, tasadas tan sólo a los efectos de la par­
tición del remanente líquido o ganancia inalienables en sí, cuya ti­
tularidad reside in actu en la cabeza de cada consorte, si bien el 
ejercicio puede estar limitado y restringido por b existencia y ac­
tuación de un órgano 'de gestión, cuyo cargo lo desempeña ordi­
nariamente el marido (artículo 1.412) y excepcionalmente la mujer 
o ambos (artkulos 1.412 y T.JI5) y hasta ambos conjuntamente en 
lo que exceda de las facultades legales o convencionales residencia­
das en dicho órgano de disposición y administr.ación (2), sin que 
el marido, en tal supuesto normal, tenga en principio más dere­
dhos que la mujer en .Ja comunidad, pues las facultades que ejerce 
lo son por delegación y en concepto de titular del cargo 'de órgano 
de gestión, coincidiendo en su persona dupli'Ci.dad de aspectos, y 
sin que la existencia del tal órgano (contrariamente a lo que opina 
Lezón) 1haga surgir la idea de soc'iedad (pues hasta en la comuni-

(1) Li1 Resolución del 2 de ~Diciembre de 1929 reconoce que la sociedad 
de gananciales participa de los caracteres de uon<t soc1ednd si11 ·personalidad. 

(2) i\'lanresa (Ob. cit., tomo IX, p~1g. 663) opina, en conformidad con la 
jurisprudencia francesa y en contra de Laurent, que puede el marido donar 
bienes gananciales con el ase11so de su mujer, y, en gt;neq\, todo cuanto al 
marido, solo, se le prohiba. 
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dad romana, en virtud del carácter· supletorio que a la regulación 
dd Código da el artículo 392, párrafo segundo, cabe que los co­
propietarios lo estaruyan, sin que por esto se convierta la copro­
p;cdad en sociedad) (I),; forma un patrimonio (considerado como 

un grupo de bienes sujetos a un régimen especial, no desgajados 
en su titularidad ele la de los patrimonios resp·ectivos de los cón­
yuges); adscrito a ·un fin (el levantamiento de las cargas matrimo­
niales), y cual fin, mientras subsista, impone forzosamente la indi­
visión, imposibilitando la liquidación hasta que aquél desaparezca, 
en cuyo caso cesan las facultades de gestión residenciadas, por des­
aparición y atrofia del órgano de gestión, apareciendo Jos esposos 
o sus !herederos titulares müónomos y lib·res, hasta para remtnciar 
las ventajas gananciales, obrándose entonces, por eliminación de 
un factor ele compresión, el incremento del valor de la participa­
ción del titular no renunciante. 

Ruggiero (2) hace graves cargos al criterio de asimilación de la 
comunidad conyugal de bienes italiana, o socicta nniversa/e de gua­

dagni, fijándose en que en ésta el poder de disposición es atribuído 
solamente al marido, y no a .Jos comuneros juntos; en que cada 
esposo tiene üna cüota propia, idea excluída en la comunidad ger­
mánica; y en que es sólo comunidad de fíutos, utilidades y bene­
fic'ios, o sean elementos patrimoniales secundarios, mientras que 
aquélla es una comunidad plena, de elementos patrimoniales pri­
marios y de la prop1edad de bienes. Según él. una sola nota co­
mún queda, y es la imposibilidad de pedir la división, y aun este 
carácter lo deriva, no de la propiedad mancomunada, sino más bien 
del carácter perpetuo del vínculo matrimonial e indisolubilidad e 
inmutabilidad del régimen conyugal preestablecido. 

Creemos que, aparte la diferencia que apunta de que la comu­
nidad matrimonial de bienes italiana sólo comprende frutos y ga­
nancias, y que, en rigor, no debe tomarse en consideración, pues la 

(r) Así sucede en ·la propiedad <:omunal de montEs de propieJad pri\'ada 
y heredamiento<; de aguas, en que la comercialidad de las cuotas y demás 
característica,s hace que sean ,·crdaderas comunidades ¡·omanas, a1o ot..stantc 
haber un órgano de administración. :\sí lo resuelve el Tribunai' Supremo en 
Sentencia de 5 de Julio de 1913 acerca de los heredamientos y comunidades 
de riegos. 

(2) Ob. cit., tomo 1 l. pág. 6oo. 
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situación jurídica de mancomunidad es indepcndiclllc del ongen -v 
calidad de los clcmc-¡¡Los o[¡jcti7JOS sobru IJZW aci?ÍiL (1), ·tuclu lo dt·­
mús que opone Ruggiero queda conv-eni-enl·emente refutado con lo 
<Jntes expuesto. 

Con su tecnicismo clarividente y moderna orient<Jción, nuestro 
Centro directivo ha concluído en calificar ele g·erm{mica la comuni­
dad de bienes que provoca nuestra lllal lbmada soci·edad de ganan­
ciales, declarando que ", __ entre las distintas construcciones jurídicas 
con que la técnica moderna trata de explicar la situación jurídi-ca 
de la llamada sociedad de gananciales parece ajustarse a los dicta­
dos de nuestro derecho positivo, la CJUe admite una especie de man­
commúdad de bienes entre marido y mujer, sin at-ribución de e-no­
las ni facultad de pedir Ja d·ivis-i.ón mientras dura la vida común y 
con atribución de los pode-res de dis-posición, a título oneroso y en 
ocasiones a título lunativo, al mismo marido, como jefe económi­
co de la fami.Jia, y, excepcionalmente, a la mujer", cuya situación 
«~s esencialmente distinta de la p·ropieda'd proindiviso rornana, con 
cuotas definidas, sujeción al voto de la mayoría y acción para f.A:!­
dir la diYisión de la cosa comün" (2); y reconoce la especial natu­
raleza de la comunidad de gananciales, que, sin constituir persona 
distinta, «se refiere a bienes que tanto pueden atribuirse privativa­
mente ¡¡J marido como a la mujer, llegado el momneto de la liqui­
dación", !haciendo <<pensar a mudhos autores en una propiedad in 
solidu-rn", y pareciendo «lícita la afirmación de que los bienes ga­
nancia-les, mientras no sean adjudicados a persona determinada, 
pertenecen en s·u lot.al-idad al marido, con rese-rva de los derechos 
correspondientes a la mujer, o en su totalidad a la mujer, con las 
limitaciones impuestas por el derecho correlativo de su marido, y 
forman un grupo patrimonial de régimen ambiguo>> (3); reite­
rando que los bienes gananciales «pertenecen al marido y a la mu­
jer en com1ín, es decir, sin asignación de cuota durante el matri­
moniO, cualesquiera que sean las facultades que, en orden a su gra­
vamen y enajenación, correspondan a los cónyuges, y al falleci­
miento de cua.Jquiera de ellos enlran sus he·rcderos en posesión de 

(1) En Suiza y Alcman:a no distinguen entre Ja comunidad universa•l y 
la ele adquisiciones o ganancias. 

(2) Resolución ele 30 de Junio ele 1927, 
(3) Resolución ele 19 de Octubre de 1927, 
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los derechos que sobre la masa comúu pertenecían al muerto, si 
bi·en con las alteraciones, en la facultad de disponer, legalmente 
estatuídas; de suerte que no se transmite a los herederos del ma­
rido la pot·eslad dispositiva que a éste correspondía, ni los here­
deros de la mujer quedan subordi:nados, como ésta se hallaba, a 
la autoridad e iniciativa d€1 maridon, recayendo su parti·cipación, 
aun disuelta la sociedad, no sobre cada cosa de la masa, sino mi­
rando al ·remanente liquido (1), y que ((la sociedad de ganaciales 
vi·ene, en ci·erto modo, tratada por nuestro Código civil como 
masa heredita-ria, o al menos pat-rimonial, porque, además, del ín­
timo enlace que entre sus elern~ntos activos y pasivos establece, 

preceptúa aquel texto legal los efecto.s del acrecimiento por renun­
cian y otras consecuencias o tratos de naturaleza sucesoria (~); y, 
por último, que ((aunque los bienes de la soóedad conyuga.J per­
tenecen al marido y mujer conjuntamente, no es posible confun­
dir la comunidad de gananciales con una copropiedad de tipo ro­
rnano ; en primer 1 ugar, porque la relación pe·rsonal de los cón­
yug·e& es, en aquel supuesto, tan íntima que modi·fi.{:a su estado c(­
vii, míentras que en la copropieda·d por cuotas los copartícipes se 
!hallan ligados pnr la re/ac7Ón pat1imonial; en segundo término, 
porque el régimen jurídico del matrimonio impone normas de dis­
posición, uso y ¿¡dministración de los bienes . que no lir:ne¡¡ rn­

zón de ser en la copropiedad ordinaria)) ... (J). 
B. · Carácte·r universal o integral de la sucesidn hereditaria. 
El heredero continúa la pe·rsonalidad patrimonial del difunto. 

Le sust·it·uyc y se coloca en la misma ·posicidn jurídica que aquél 
ocuparía, si viviera, en todas las relaciones jurídicas, tanto en su 
asp&:to aClivo como pasivo, que no fueran de índole personalí­
ma. Le sucede en el .::argo de titular del patrimonio. Se subroga 
en todos sus derec.hos y obligaciones. En una palabra, es un alter 

ego del causante, pero sin r·epresentarle ni continuar simplement~ 
su personalidad, sino en el sentido de ocupar s-u posición jurídica. 

Co1~0 consecuencia de ello,. el lher·edero o iherederos, conjunta­
mente, ocupan la posición jurídica toda del causante. El palrimo­
nio es pensado como una total1dad-dice Enncccerus-, y esta wá-

(1) Resolución de r2 de Mayo de 1924. 
(2) Resolución de 13 de Noviembre de rg26. 
(:¡) Reso·lución de 13 de Septiembre de rg:n 
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dad e~ la que pasa al heredero. La adquisición dd ·heredero-'dicc 
Sohm--es aquí, en bloque, como unidad de todos .Jos derechos y 
obligaciones comprendidas en el patrimonio. En suma, es una su­
cesión universal, que abarca íntegramente toda relación jurídica 
del difunto. No creemos preciso insistir acerca de esto. 

AJhora bien : la consecuencia de este carácter integral es que los 
respectivos derechos, derivados a favor de ambos esposos, de su 
titularidad en la comunidad de gananciales, hay que situarla, t:n 

su caso, en sus respectivas herenctas. Liquidada o no la sociedad, 
y, por lo tanto, en situación determinada y concreta sobre el re­
manente líquido y bienes específicos, o bien indiferenciada o en es­
tado abstracLo sobre la masa, figurarán sus respectivos derechos 
en el caudallhereditario. Los !herederos del cónyuge premuerto ocu­
parán, respecto a estos derechos, .Ja misma posición jurídica del 
causante. 

N o son llamados por la ley, los herederos, a los gananciales, :-1. 

modo de designación automática, como en el caso de que A. \la­
mara por sus !herederos a los que lo fueran de B., sino por su dc­
redho propio y único a suceder en una herencia única. Allí hay 
dos herencias distintas, la de A. y la de B., y aquí, por más masa 
o grupo patrimonial afecto a fines peculiares o patrimonio--como 
dice Castán-autónomo o separa·do que haya, los derechos que el 
cónyuge difunto tenía en la comuni·dad no se dislocan de su suce­
sión y siguen la suerte de ella, estén o no liquidados. Para llegar a 
lo que Castán quiere sería preciso negar la titularidad ele la comu­
nidad a los cónyuges y adjudicarla al vacío, y a esto ni Messineo 
ha llegado, respecto a su patrimonio de destino, y ni en las so­
ciedades ocurre, pues los herederos del socio recogen lo que a éste 
pertenecía en el acervo social. 

La doctrina y la jurisprudencia admiten esto como verdad in­
concusa y sin preguntarse siquiera previamente la naturaleza de la 
sociedad de gananciales, pues sea c.omu n idad romana o germana, 
sea una sociedad o patrimonio de destino, ocurriría igual. · 

C. Indivisibilidad ae la repudiación hereditaria. 
Uno de los requisitos de la repudiación de herencia es su indi­

visibilidad. El artículo 990- del Código civil preceptúa que la acep­
tación o la repudiación de la herencia no podrá \hacerse en parte. 
Su fundamento-dice Mamesa--es que el testador o la ley, al con-
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ferir la cualidad de heredero, designan un sucesor en /.odas los de­
rechos y obligaciones del causante. El heredero sucede en la titula­
ridad de un patrimonio y en todo él, en su unidad y síntesis, pres­
cindiendo de la singularidad de los bienes y regímenes especiales 
a que pueden estar afectos un grupo o grupos de bienes que lo 
integran. 

De aquí que es imposible que .los herederos del consorte pre­
muerto acepten su !herencia y simultáneamente repudien los ganan­
ciaJ.es. El artículo 990 lo proihibe, y el carácter y esencia de la ad­
quisición a título universal lo rechaza. 

Dentro del patrimonio r·elicto puede haber bienes o grupos de 
bienes sujetos a un régimen y destino suce~orio especial, que puede 
thasta llegar a qu·e los herederos estén excluídos respecto de ellos, 
bien por cláusulas de reversión, fideicomisarias, etc. ; pero cuando 
la le_v llama, precisamente, a .los herederos del esposo premuerto 
a recoger los gananciales, prueba que no establece un régimen 
sucesorio excepcional en ellos, sino el normal u ordinario. 

Y no se nos diga--como .Manresa (r)-que Jos gananciales no 
furfl!an parre dei patrimonio !hereditario del cónyuge premuerto, 
sino tan sólo el derecho que a ése corre<;pondía para acept<:r o re­
nunciar los efectos de la sociedad, pues és1e no tenía tan sólo este 
derecho, sino la t.itula-ridad coparticipada en la comunidad, la que 
es perfectamente renunciable, si bien no abdiot.ivarnente, y asi 
los herederos, siendo tales, al renunciar los gananciales. no 1111-
plica-y así lo reconoce a continuación el m1smo autor-c¡ue sólo 
acepten ·en parte la sucesión, pues preci~amente el hech<.> de ~~~til 

r·enuncia supone la aceptac.ión /.otal de la herencta, porque equi­
vale al ejercicio de un derecho que al causante pertenecía y que 
sólo a título de herederos pueden ejercer. 

Por lo tanto, o los h·erederos repudian toda .la her.encia, o la 
aceptan toda ; ·pero no pueden aceptar la herencia, menos la pro­
vinente de la comunidad ganancial. 

Cuanto queda dic'l10 nos proporciona elementos suficientes para 
resolver rápidamente el problema planteado acerca del destino o 
suerte que cabe a los gananciales renunciados. 

(1) Ob. cit., tomo IX, pág. 6S.¡. 
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Es indudabl·e que estamos en un supuesto de una sociedad de 
gananciales, ya disuelta por la muerLe de uno de los cónyug·es. 
En esta situación, lo úmco que ha sucedido es: que el ó·rgano 'de ' 
gestión lha desaparecido, caducando, por .]o tanto, sus facultades; 
ha llegado el caso de liqnida·r la comunidad con sus diversas con­
secuencias, y, por ültimo, .]a titularida·d -i.n ac/.u, libre ya de la ré­
mora que la existencia y actuación de aquel órgano de gestión pro­
vocaba, forma parte inl.egrante, en su unidad abstracta, del patri­
monio del cónyuge sobr·evivient·e y de la herencia del premuerto. 
Esta es toda la trascendencia jurídica, o la nueva sit·uación creada 
por la muerte de un cónyuge, y no más como López de Haro pa­
rece indicar (1). 

Con todo, creemos pr·eciso distinguir ~ntre la r·enuncia de los 
gananciales hecha por el consorte sobreviviente y .]a !hecha por 
los !herederos del muerto. 

Disuelt<:l la sociedad, y titular !Ibr·e el cónyug·e viudo de sus 
derechos a la comunidad, es indudable que puede renunci,arlo, no 
abdicativamente, pues tal derecho ya había ingresado en su pa­
trimonio; y. entonces, ¿qué sucede·: Pues que en la mancomu­
nidad hay un miembro menos, y, cesando d concurso de un co­
munero, cesa y desaparece su parte, acreciendo al otro, o sea a los 
herederos del premuerto conjuntamente. Como dice la Resolución 
del 12 de Mayo de 1924, .Ja renuncia de uno de los copartícipes 
en la comunidad condensa en ést-e todas las facultades dispositi­
vas, sin nec·esidad de cambiar la propieda·d, por suponerse que se 
halla el dominio pleno en cada u no de los asociados, con la sola 
limitación de los derechos que al otro corresponden. Prec1samentc 
éste es el fenómeno jurídico de descompresión que la eliminación 
de un comunero provoca en la titulari·dacl al todo de cada partícipe 
en la comunidad germánica, y es el mismo que se produce en el 
deredho de a·crecer (herederos, legatarios, usufructuarios, albaceas), 
en los fondos tontinarios, en las r·enuncias extintivas de derechos 
r·eales desmembrados del dominio, en virtud del carácter integral de 
éste, en las Soci·edades y hasta en la comunidad romana, segün 
nuestro Código civil en su artículo 395 establece. Este fenómeno 

(1) Nota bibliográfica al trabajo de Ca.stán que nos ocupa (Revista de 
Derecho Pri7JCtdo, Enero de 1930, pf.lg. 32). 
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de acces10n jurídica ( r). que por cierto está bastante poco estudia­
do, es el modo de adquirir la propiedad en virtud de la ley a que 
alude el artículo 6o9 de nuestro Código, y no un modo de adquirir 
a título familiar, del que nos habla Castán. Cuando tal absorción 
o incrementamiento no se produce, el derecho se extingue en sí y 
las cosas quedan vacantes o m¿llius. 

Disuelta la sociedad de gananciales, los deredhos a la comu­
nidad, pertenecientes al consorte difunto, integran su sucesión, 
pue<>, como dijimos, por delimitado y co'hesionado que esté el pa­
trimonio ganancial no podemos dejar de incluir su titularidad en 
la parte respectiva del premuerto en .Ja sucesión de éste, en virtud 
del carácter integral de la sucesión hereditaria. Por lo tanto, los 
herederos del finado le suced·edln también en sus dereohos a los 
gan::~nciale~, y, en virtud del pricipio de la indivisibilidad de la 
repudiación hereditaria, no pod-rán, a la -par que repndian aqué­

llos, aceptar la herencia en cuanto a los 'demás, ni viceversa. 
Si son herederos testamentarios y repudian la herenóa, no 

habiendo derecho de acrecer, ni sustituto, entonces sí que su·ceden 
los herederos abintestato, cual dispone el artículo g86, de que nos 
habla Lezón ; pero, en este caso, los gananciales seguirán la suerte 
de toda la herencia. 

El artkulo r .418, número I . 0
, nos habla de los causahabientes 

del esposo premuerto, prescindien.do de que sean testamentano5 
o abintestato, y, para ser !heredero, es preciso haber aceptado. 

Ahora bien ; una vez aceptada la herencia y admirido el título 
de sucesores del de c1ljus, se encuentran dichos herederos en la 
misma posición, en cuanto a la comunidad de gananciales, que 
el cónyuge supérstite, y, entonces, sí que pueden renunciar sus 
derechos e intereses en la comunidad, y, entonces también, se pro­
duce aquel fenómenn de acrecentanuiento por descompresión, que 
hemos explicado respecto a la renuncia del cónyuge sobreviviente, 
pues, como dice muy bien Castán, sería anómalo aplicar princi­
pios y efectos distintos a la renuncia de ganancial·es, hedha por 
uno de los cónyuges, y a la efectuada por los herederos. 

RAMÓN M. RocA, 
Regtstrador de la Propiedad. 

(1) La acción en sí, es más bien, como dice Barassi, un fenómeno de 
in cremen t<tción o ampliación objetiva y flsica. 

I:Z 



La servidumbre a favor del pro­
pietario (l) 

Dr. Walter Schmidt-Rimpler 
(Continuaoión.) 

Teorías obLigatorias. 

Entre los manten·edores de las teorías denominadas «obllgn­
toriasn cita nuestro autor. en primer lugar, a Friedmann. 

Toma este tratadista como punto de parudn para su investiga­
ción el elemento obligatorio que se encuentra en todo derecho 
real dirigido contra la propiedad, que por su naturaleza viene ;¡ 

constituir algo así como el vértice del mismo, para contraponerlo 
a la relación de distinto carácter existente entre el derecho real en 
cos.:• ajena y la propiedad, considerada como suma ele todos los po­
sibles derechos reales sobre b misma. 

El efecto resolutorio que ejerce la confusión como tal tiene 
para Friedmann un doble fundamento: prinwro, el poder absor­
bente del derecho ele propiedad. Admitiendo que este último im­
plica .]a plenitud de facultades que sobre una cosa pueden atri­
buirse, no cabe, en modo alguno, conceder separadamente al mis­
mo dueño otra atribución aislada que necesariamente debe hallarse 
incluída en aquella plenitud de facultades; segundo, la relación 
existente entre el titular dominante y el sirviente, calificado el pri­
mero como titular que es del derecho limitado, y el segundo, como 
dueño del inri-lueble gravado. 

(1) Véc.;;e el número nn!erior 
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Cuando por virtud de la confusión pueda decirse que coinci­
den en un mismo titular la obligación y el der·edho, deberá extin­
guirse. ·segün Friedmann, el derecho limitado, toda vez que nadie 
puede quedar obligado para consigo mismo, siempre y cuando 
esta coincidencia entre obligación y derecho sea perfecta. De no 
ser así, puede el derecho limitado subsistir en estado latente, 'des­
pués del hecho de la confusión. A título de ejemplo de situación 
semejante cita dicho autor el caso de aquel deredho, desde luego 
merameme obligatorio, aunque ciertamente objetivo por natura­
leza, reconocido al beneficiado por el legado PER DAMNATIONEI'II, 

el cual tiene suficiente intensidad para evitar que la cosa en que 
consi<;te sea objeto de la confusión que afecta .fan sólo de un modo 
personalísimo al heredero. 

En este caso no cabe hablar de una coincidencia perfecta en­
tre el derecho de exigir y la obliga·ción de cumplir una prestación, 
toda vez que ex'iste otro tercer titular, facultado para exigir la 
transferencia a su favor, del derecho a obtener la entrega de la 
cosa legada. 

En esta misma coincidencia IMPERFECTA del derecho y de la 
obligación pretende fundamentar Friedmann todas aquellas situa­
Ciones en las que el DERECHO LIMITADO más fuerte logra sobre­
ponerse, de hecho, al menos intenso derecho de propiedad, con 
relación a otros titulares de dereohos reales. (Los acreedores /hipo­
tecarios posteriores, quienes podrán, en ciertas condiciones. hasta 
conseguir que se les adjudique la finca en propiedad, pero que, 
como tales duei'los, deberán respetar las sen·idumbres existentes 
sobre la misma, mientras no consigan liberar el inmueble de estos 
gravámenes.) 

Ihering encuentra también el principio realmente eficaz de la 
confus'ión, determinante de la t:xtinción del derecho limitado, en 
la particular relación del propietario de la Ji nca gravada con el 
beneficiado por la servi{lumbre. A primera vista no puede imagi­
narse la figura jurídica del deredho limitado en cosa propia, toda 
vez que el dueño carecería, en circunstancias semejantes, de acción 
en que fundar su demanda para hacer valer la efectividad del de­
recho !'imitado. 

·Pero profundizando más el asunto, no puede menos de reco­
nocer Ihering que, aun en los casos corrientes de confusión entre 
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propiedad y derecho limitado, perdura, no obstante, el aspecto 
pasivo del último, y que en ciertos otros casos, desde lueg-o excep­
cionales, cabe incluso hablar de la plena subsistencia del deredho 
limitado. 

Caben, pues, dos posibilidades : 
a) Que la neutralización o indiferenciación, como consecuen­

cia de la confusión de ambos derechos, sea total, de manera que 
ambos aspectos de la relación jurídica coincidan por completo en 
la misma persona, subsistiendo. empero, la posibilidad de una 
posteri0r desintegración. 

b) Que dicha indiferenciación no sea total. 
En el caso a) es cuando, segün queda expuesto, subsiste para 

lihering tan sólo el .lado pasivo del derecho limitado, después de 
su confusión con el de propiedad, perdurando en el caso b) el de­
recho mismo. 

Este punto de vista contrasta abiertamente con el principio an­
tes sentado de que no cabe admitir la existenc\a del derecho limi­
tado a favor del propio dueño de la cosa, por carecer éste, en se­
mejante caso de acCión, en qué basar la demanda para lograr la 
efectividad de aquel derecho. 

Según Schmidt-Rimpler, no cabe atribuir ninguna importan­
cia· a esta carencia de una acción, cuya subsist·encia no es, ni mu­
cho menos, indispensable para la vida del dereoho limitado. 

El deredho .limitado, como dereQho real, está dirigido ERGA 

OMNES, o s·ea contra la totalidad· de los demás, entre los cuales se 
halla el propietario de la cosa, siempre y cuando no tenga lugar 
la confusión. lVIas lbabi·endo tenido Jugar ésta, la circunstancia de 
no hallarse ya entre el conglomerado de personas distintas del 
titular, a cuyo favor se lha constituído la servidumbre, el propie­
tario de la finca, no es motivo suficiente para que ésta se extinga, 
por perder su cualidad de derecho «contra todosn. 

Teorías llamadas de la absorción. 

El conocido civilista Gierke califica los derechos que hemos 
venido denominando Lli\HTADOS como segmentos o ASTILLAS. del 
derecho de propiedad. 
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Entendiéndolo así, resulta, a primera vista, incomprensible cómo 
una sola persona lha de poseer la totalidad del referi¿o derecho y 
aparte la indicada astilla o segmento desprendido del derec-ho de 
propiedad. 

Para explicar este fenómeno apela Gierke a la diferenciación 
entre el aspecto meramente subjetivo y el punto de vista objetivo 
de 'la relación jurídica. 

La incompatibilidad antes referida entre el derec•ho sobre la 
cosa en su totalidad (propiedad) y el deredho de carácter limitado 
sobre la misma resulta, considerando la relación jurídica desde el 
punto de vista subjetivo, mas, mirándola en su aspecto objetivo, 
cabe reconocer, según Gierkc, la existencia de un derecho sobre 
el inmueble separado del de propiedad, como se demuestra recor­
dando el caso de la hipoteca, cuyo contenido aparece extraído tan 
sólo del de propiedad y constituído como entidad patrimonial m­
dependiente. 

Frente a estas afirmaciones mantiene Schmidt-Rimpler los SI­

guientes argumentos: 
a) Si el contenido del derecho limitado estuviera efectivamen­

te extraído del de propitYl<~rl, vendría a ser U!: fragmento del mis­
mo y no podría concedérsele aquellos efectos diferentes de los del 
referido der.echo, que, indudablmente, ostenta, según la definición 
que del mismo dimos en lugar oportuno. 

b) No se alcanza .fáci·lmente a comprender cómo un derecho 
que, mirado desde el punto de vista subjetivo, se encuentra 'diluí­
do en el de propiedad, pueda considerarse, en su aspecto objetivo, 
como distinto de la repetida propiedad. 

Otro civilista, Kretschmar, procura explica.rnos la especial SI­

tuación origi·nada por la confusión del dereclho .limitado con el de 
propiedad en la siguiente forma: ((Bajo el aspecto material es 
como si subsistiera, a pesar del poder extintivo de la confusión, un 
resto de dereoho limitado, no susceptible de ser destruído, difícil 
de definir jurídicamente, pero al que, por razones de equidad, se 
le debe reconocer cierta influencia sobre el desenvqlvimiento del 
nuevo estado de deredhon; y agr·ega a continuación que si, por 
una parte, puede considerarse al dere<-ho su~jetivo como facultad 
concedida por el legislador sobre la cosa que, puesta en relación 
con un individuo, queda otorgada (salvo casos especialísimos de 
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i ncapaciclad) a este su jeto, por otra parte, cabe considerar e~ta 111 i!:>­
ma situación en su aspecto objetivo, y aparece la interesanLÍsima 
figura jurídica del PATRTliiONIO, síntesis de cuantos dereclhos pue­
den corresponder a una persona, considerados teniendo en cuenta 
su valoración y considerando además el contenido jurídico del de­
recho al goce de las cosas y el poder de dominio sobre las cosas. 

Segün la conexión en la que aparece el derecho en cada caso, 
preponderan en su contenido diversos elementos: unas veces la 
estructura de carácter individualizador y otras el contenido iguala­
dor de la norma jurídica. Cabe, por consiguiente, que un dere­
cho se extinga en cuanto a su aspecto subjetivo, subsistiendo como 
parte 'integrante del patrimonio, que es precisamente lo que acae­
ce, según Kretschmar, por consecuencia de la confusión. Queda 
destruída la estructura fenomenológica del derecho, subjetiva­
mente constderado, pero sin que por ello se altere la relación pa­
trimoniaL 

A esto contesta nuestro autor que la relación jurídica, bajo cual­
quiera de ambos aspectos, es siempre una y la misma, y pueden 
tan sólo existir o no existir; en el segundo caso no puede eviden­
temente conceder disfrute alguno. 

No cabe, por consiguiente, !hablar de la subsistencia de una 
parte integrante del patrimonio en sustitución de un derecho efec­
tivo. 

Sólo dedicaremos breves palabras a la doctrina que cabe deno­
minar DEL DERECHO EN ESTADO DE REPOSO, aplicada a Ja confu­
sión de dereehos reales. 

·Enti·enden Jos defensores de didha teoría que, al consolidarse 
el DERECHO LTJIUTADO en manos del dueño de la cosa, dicho dere­
cho aparece 'de hecho como extinguido, para Juego volver a revi­
ví r por sí mismo en caso de nueva disgregación. 

·Mas, de considerarse la confusión como motivo (le extinción 
del derecho limitado, es también evidente que la cosa podía ser 
enajenada a terceros .libre de gravámenes, careciendo, por consi­
guiente, de todo fundamento el ·hablar de un DERECHO EN I':STADO 

DE REPOSO. 

Tampoco cabe establecer la diferencia, cumo lo hace Jaku­
bezky, entre el deredho limitado frente al proptetario, que se ha­
llaría en estado de reposo, y el mismo dereciho frente a todos los 
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demás, que seguiría en todo su vigor. Esta distinción carece, 
como ya se indicó en lugar oportuno, de toda razón de ser, desde 
el momento que no es esencial para la subsistencia del derecho 
real limitado, la circunstancia que éste vaya dirigido precisamen­
te contra el dueño de la cosa, siendo perfectamente suficiente, por 
el contrario, que otorgue acción real, con carácter general, CON­

TRA TODOS. 

Teorías de la finalidad p·ráctica. 

Existen tratadistas, como BEKKER y HARTI\Ir\i\'N, que, aun sien­
do fundamentalmente defensores de la doctrina llamada DE LA AB­

SORCIÓ:--:, no pierden ocasión de manifestar que el derecJho limitado 
carece realmente de fin:~lidacl, al confundirse con el de dominio 
en manos del titular de éste, no existiendo, por lo tanto, motivo 
alguno de índole prácrica que aconseje el mantenimiento de aquél. 
Para poder contestar debidamente a esta 'interrogación hemos de 
formular previamente lo siguiente, de cuya respuesta dependerá, 
a su vez, la que podamos dar a la primera: i. Existe o puede exis­
tir alguna situación en .ia que ias facuitades concedidas a un pro­
pietario como titular al propio tiempo de un derecho real limita­
do excederían en algo a las que, en todo caso, le correspondería 
como mero pleno propietario del inmueble? 

A esto contesta Hartm.ann que todo derecho limitado posee su 
esencial y peculiar FI!'i~d.IDAD ESPECÍFICA que le imprime su direc­
ción, delimitando al propio tiempo su contenido y amplitud, y, 
por virtud de esta fin;¡Jidad, puede darse el caso que un derecho 
real en cosa ajena no pueda en modo alguno existir en cosa pro­
pia; así, por ej·emplo, no cabe suponer que un dueí'io se consti­
tuya en arrendatario de sí mismo (considerando a este derecho en 
su carácter real). 

A la luz de estos pri.ncipios, y para fijar el criterio en forma al 
cual puede determinarse esta FI'\"ALIDAD ESPECÍFICA, divide Sdhmidt­
Rimpler los derechos que denomina de SERVTDUJIIBRE (in·cluyendo, 
naturalmente, a las denominadas person~Jl.es, en el sentido más 
ampl1o de la pé!labra) en los tres grupos Siguientes: 

1.
0 Los que garantizan la exclusi\·a y efectiYa inmisión en la 

cosa (extraccií1n de arena, etr., derecho de habilnción). Dentro de 
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este lugar no üene inconveniente nuestro autor en incluir la enfi­
teusis, el derecho de superficie, así como la figura compleJa ele enll­
teusis y superficie, en otro lugar definída (E·rbbcm·rccht), cuyas tres 
variedades ele derechos reales considera Sc.hmidt-R1111pler como 
SERVTTUTES. 

2. 0 Aquellas servidumbres en que el titular beneficiado por 
este derecho puede proh1bir, en su cualidad de tal, determinados' 
actos que, en otro caso, podrían efectuarse con relación a la cosa. 

J. 0 Aquellos casos en los que el título constitutivo de la ser­
vidumbre concede al beneficiado por la misma la facultad de pro­
hibir el ejercicio de un derecho emanado de la propi·edad del pre­
dio sirviente en su relación con el dominante. 

También en los dos ültimos epígrafes se emplea, no !hay que 
repetirlo, el concepto de SERVIDUMBRE en el sentido amplísimo. 

Entiende nuestro autor que, tratándose de los deredhos refe­
ridos bajo los indicados epígrafes primero y segundo, no existe 
motivo alguno que haga 'imposible la subsistencia de los mis­
mos después de verificada la confusión con el deredho del pro­
pietario, puesto que dicho fenómeno no es, en modo alguno, sufi­
ciente para enervar la peculiar exclusividad que en todo momento 
ostentan esos derechos limitados, tengan o no tengan por titular 
al propio dueño de la cosa. 

Las dudas pueden surgir respecto al grupo citado en últin10 
lugar. ¿Cómo considerar facultado exclusivamente a un propie­
tario para prohibir por sí mismo la efectividad de un derecho que 
dimana del ·de propiedad del predio sirviente que a él mismo com­
pete, en relación con el predio dominante también, bajo su pleno 
domin'io? 

Habría que precisar antes la verdadera naturaleza del dere­
cho de exclusión, determinando si va dirigido contra el propieta­
rio. Como deredho real que es, podemos repetir lo que ya dijimos 
en otro lugar: que no trae aparejada sino una FACULT!\D DE Ex­
CLUSIÓN FRENTE A LOS DEMÁS, en virtud de Ja cual puede el titu­
lar llevar a cabo la prohibición antes referida, y esta facultad ele 
exclusión no va evidentemente dirigida de un modo específico 
contra el dueño de la cosa (que en el caso concreto de la servi­
dumbre propiamenL-e didha es el del predio Sirviente). 

En resumen, puede, pues, afirmarse que no hay obstáculo 
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para admitir la posibJ.lidad de una serv'idumbre que se halle en 
manos del dueño del predio sirviente, y lo que cabe aplicar a esta 
figurct jurídica, entendida en su más amplia acepción, cabe tam­
bién referirlo, según la ideología de nuestro autor, al derecho de 
superficie y al de enfiteusis que tengan como titular al dueño de 
la finca sobre la que se hallen const'ituídos. 

Por lo que respecta a la técnica legislativa, entiende Schmidt­
Rimpler que la extinción del derecho limitado, por virtud del fe­
nómeno de la confusión del mismo con el de propiedad, deberá 
decretarse especialmente por el legislador, siempre que deba regir 
como regla. en vez de ser señalado negativamente, y haciendo 
tan sólo resaltar las particulares excepciones a la regla general de 
la fuerza destructora de la confusión que, por tradición, viene ri­
giendo, aun en muohas legislaciones que no la reconocen como tal 
norma general. 

Desenvolvimiento de la opinión propia de Schmidt-Rimpler acerca 
de la confusión de derechos. 

Examinarlo obj·etivamente el caso de ia confusión, vemos que 
sólo se diferencia de otros casos de transferencia de deredhos por 
la circunstancia de hallarse el titular adquirente y su predecesor 
relacionados, como propietario y titular del derecho lim'itado sobre 
la misma cosa. 

Hemos de distinguir, no obstante, la otra clase de confusión, o 
sea ar¡uella en b r¡ue la relación es a la inversa, es decir, que quien 
hasta entonces era dueño de la cosa pier.de su derecho de propie­
dad, con el que se enriquece el que hasta aquel momento era tan 
sólo titular del derecho limitado. 

En ambos casos cabe esgrimir el argumento en contra de la 
subsistencia del DERECHO LIMITADO de ser contraria a toda equi­
dad la duplicidad en el contenido del mismo, de facultades que ya 
se hallan reconocidas en semejantes situaciones al titular, según 
el criterio tradicionalmente admitido, en virtud del deredho de pro­
piedad que le compete. 

Esta consideración nos sirve de punto de partida para intentar 
resolver el problema. 

Es indudable que si llegamos a demostrar que el derecho limi-
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tado confiere, por razón ele !:>U contenido, al titular alguna facul- ; 
tad que no le correspondiese en su mera calidad de propietano. 
ya no !habría que hablar, al menos en cuanto ::~f.ecíara a esa dife­
rencia d{:! contenido entre ambas relac10nes jurídicas, de una ex­
tinción del derecho limitado. 

No hemos ele olvidar en este lugar que, segl!n las definiciones 
dadas por nuestro autor, se diferencia la propiedad del derecho 
limitado en una circunstancia ele es¡x;cial interés: el haberse de 
colocar la primera en rango posterior ::1 todos lo:, demás derechos 
que pueden suponerse en la misma cosa. habiendo, en cambio, 
de situarse el denominado dereoho limitado con anterioridad a otros 
cleter111inados derechos que puedan afectar a ésta. 

Dejando a un lado los ca::.os e:-;cepcionales prop•OS de legisla­
ciones concretas que crean deredhos limitados con cualidades es­
pecialísimas, puede decirse que el problema estriba en determinar 
dos cuestiones: 

Pri.m.era. Por qué motivo está justificado, para todo titular no 
propietario que tenga a su favor un deredho de exclusión en di-· 
rección determinada, una especial intensidad. 

Segunda. Por qué las razones justificativas de aquella espe­
cial intensidad no son aplicables al propietario de la cosa cuando 
éste deba poseer dicho deredho ele exclusión en todas direcciones. 

Schmiclt-Rimpler distingue, para los efectos de esta investiga­
ción, dos posibilidades: 

Primera. Que los derechos contra los cuales se dirige dicha 
especial intensidad no sean sino derechos considerados como fu­
turos y de aparición meramente posible. 

Segunda. Que los Indicados derechos se supongan ya exis­
temes en el momento de tener lugar la confusión. 

Efectos con relación a d.e·rechos futuros. 

La especialidad del derecho 1 i mi taclo la hallamos precisamente, 
conforme a la definición de nuestro autor, en su cualidad de ante­
ponerse, en rango, a otros derecihos que pue-dan afectar a la mis­
ma cosa, lo que le diferencia de la prop1edacl, que ha de pospo­
nerse en rango a cuantos otros derechos p11cdan suponerse en la 
indicada cosa. 
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Tiene su fundamento esta especialidad del derecho limitado 
en la INTENSIDAD peculi"ar del mismo. Así, por ejemplo, vemos a 
primera vista que una servidumbre ha de anteponerse en rango 
a una hipoteca que se constituya más tarde sobre el mismo in­
mueble, y que la solución inversa nos parecería contraria a los 
más elementales principios de equidad. 

,Recordando lo expuesto al comienzo del presente trabajo, he­
mos de tener muy presente que el titular de un derecho limitado 
tiene siempre facultad de disposición frente a wdos los demás, con 
excepc1ón de determinadas personas. 

Si, por cualquier motivo, ha de cambiar esta situación, lhabrá 
que ateners.¡~, para ca 1 i ficar la justicia de estas alteraciones, a la 
situación existente en el momento de tener lugar éstas. 

Si, por ejemplo, A tiene la propiedad de una cosa, y B un 
deredho limitado sobre la misma, y posteriormente, por cualquier 
motivo, aparece justo que también e tenga un derecho limitado 
sobre aquella cosa, resulta evidente que el dueí'io A será excluído 
tanto por B como por C, toda vez que estos 1'iltimos son titula­
res de su respectivo derecho limitado, el cual, por naturaleza, ha 
de nnteponerse en wngo al. de propiedad. 

Tan sólo queda a discutir si el titular C ha de ser quien excluya 
al del otro derecho .limitado, 13, o si, por el contrario, ha de ser 
B quien se anteponga a C. 

La razón para diciha preferencia la podemos encontrar mo-
tivada: 

a) Por un acto de disposición del dueño ; y 
b) Por otra circunstancia. 

S: el derecho de preferencia se funda en acto~ de disposi­
ción expreca del dueño, es decir, en la exclusividad de sus facul­
tades, deberá tenerse en cuenta que la anteposición, en el caso ci­
tado, del derecho de B, en relación con el de e, que tiene como 
consecuencia la exclusión del último por el anterior, tan sólo po­
drá llevarse a la práctica en tanto que el ordenamiento jurídico es­
time justa didha anteposición. El mismo ordenamienw jurídico 
pu.ede imponer, empero, por estimarlo más justo, h exclusión de 
B por el titular C, alterando el rango, y teniendo en cuenta para 
ello el legislador no tan sólo las facultades dis¡.¡ositivas del due­
r'ío A, sino también las particulares circunstancias personales del 
poseedor del derecho .limitado e (como, por ejemplo, la buena fe 



!88 LA SERVIDUMBRE 

que en el m1smo concurre. y que merez{'a ser legalmente ¡Jrute­
gida). 

Mas las situaciones como la enunciada no dejan de revestir 
carácter excepcional, y, generalmente, puede el legislador estable­
cer 1rt precedencia en rango de todo derecho limitado en relación 
con cualesquiera otros de esta especie que posteriormente se creen 
por voluntad del dueño. 

Si, no obstante, hubiera que alterar dicho rango por los moti­
vos antes referidos, esta modificación circunstancial no afectarla 
en .Jo más mínimo a la cuestión referente a la intensidad del dere­
cho !'imitado en su relación con el de propiedad. 

Denominando genéricamente 'derechos constituidos por la ley 
a todos aquellos que no lo han sido en virtud de disposición ex­
presa del dueño, podemos examinar la cuestión relativa a la pre­
ferencia de rango entre diferentes deredhos reales coincidentes en 
una misma cosa. 

De ser justo que un derooho limitado se constituya, por m·i­
nisterio de la ley, en favor de un titular no propietario, deberá 
asimismo reconocerse la licitud de que ese mismo propietario ven­
ga a ser excluído por el indicado deredho limitado. Si, por consi­
guiente, concede un ordenamiento jurídico a determinada especie 
de deredho limitado el privilegio de anteponerse en rango a otros 
derechos futuros .legalmente establecidos, estos ültimos no podrán 
ser sino aquellos que fundadamente se consideren dignos de ob­
tener la exclusión frente al propietario, mas no, en modo elguno, 
frente al titular del derecho limitado, preferente por su rango. 

Para que esto resulte posible deberá, empero, el dueño ~star 
calificado de distinta manera frente al titular del derecho eventu~l 
establecido por la ley que con relación al titular del derecho limi­
tado preferente. 

Un ejemplo nos aclarará esta diferenciac'ión : El dueño de un 
inmueble debe dinero a otra persona, y no paga su deuda, por 
cuyo motivo le demanda el acreedor, obteniendo contra él senten­
cia ejecutoria, y si el inmueble se hallaba inscrito en el Registro, 
obtiene la anotación preventiva correspondiente (artículo 42, apar­
tado tercero de la ley Hipotecaria). 

El deredho real de t'ipo 'hipotecario que obtiene el acreedor, en 
virtud de esta anotación, es el eventual o futuro establecido por 
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la ley, del que hablábamos antes, y en nada afecta al deredho li­
mitado preferente, como es el que podría ostentar otra tercera per­
sona dueña de otro inmueble distinto, a cuyo favor se hallase ins­
crita una servidumbre, sobre el pred1o objeto de la anotación re­
ferida. 

El riwlar del derecho limitado (dueño del predio .dominante) se 
halla tan favorecido, que si más tar.de se enajena la finca, en vir­
tud de la ejecución de sentencia, el referido titular de la servidum­
bre seguirá ostentando su deredho, ante el adjudicatario de la fin­
ca, con las mismas facultades con que venía !haciéndolo ante el 
primittvo dueño. 

En el primero de los casos citados tenemos un derecho real de 
embargo de tipo semejante al de .hipoteca, que es el denominado 
por los tratadistas germánicos Pfaend·¡tngspfandrecht (derecho 
prendario de embargo). Fácilmente se alcanza a comprender que 
la verdadera razón de s-er <.le este derecho se halla en una especial 
calificación de la situación jurídica del dueño de la cosa (el ha­
ber de considerarse a éste como deudor de otra persona, por 
ejemplo). 

Esta clase dt: derechos so~ !os llamados por nuestro autor, en 
forma abreviada, «derechos de calificación¡, (Q-ualifikationsrechte). 

Muy diferente es el caso para el dueno de la servidumbre que 
ostenta u.n derecho de disposicion sobre la cosa, que deberá ante­
ponerse al de propiedad en todo caso, excluyéndolo !hasta donde 
alcance su ámbito como tal deredho limitado. Esta exclusividad, 
característica de la servidumbre en sí misma, se acentúa en las 
llamadas legales, y llega a una máxima intensidad en las deno­
minadas servidumbres públicas, hasta el extremo de haber éstas 
de anteponerse en rango a los derechos existentes sobre la cosa, 
sin poder ni deber considerar, por regla general, para nada las 
cualidades ni la situación jurídica personal del dueño del inmue­
ble gravado. 

En ambos casos, lo mismo que se trate de derechos de dispo­
sición que si el derecho de que se trata es de los abreviadamente 
denominados por nuestro autor DE CALIFICACIÓN, tiene ·importancia 
el hecho de coincidir la persona del respectivo titular con la del 
dueño del inmueble. Desde el momento que aparece el dueño del 
inmueble como titular al prop'io tiempo del derecho limitado, ve­
mos que desaparece la razón de ser de este último, es decir, el 
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efecto especial producido frente a terceros con preferencia a las 
facultades del dueílo de la cosa. 

En el derecho de dis·pnsición, ni en el caso de obtener el 
propietario el derecho de exclusión a su favor, ni en el de adqui­
rir el titular del dereoho lim'itado la propiedad, cabe !hablar, en 
situaciones normales. de una exclusión del propietario por sí mis­
mo, supuesto a todas luces innecesario. La intensidad del derecho 
1:mitado, frente a derechos de disposición eventuales y futuros, 
es además exactamente la misma en manos del titular de dicho 
derecho que en manos del titular pleno propietario de la cosa, en 
virtud de confusión, y caso de adquirir este últ11110 más tarde 
un derecho de disposición a su favor, es evidente que la exclusión 
del propietario titular de este último por el pleno dueño sería un 
verdadero impos'ible. 

Derechos dennm·inados de calificación. 

Cuanto queda referido con relación a los deredhos de disposi­
ción puede aplicarse a esta segunda especie de dcreclhos limita­
dos, cuya característica consiste en tener por fundamento una es­
pecial calificación de la situación jurídica del dueño de la cosa. 
Si se considera a este último como titular al propio tiempo de un 
derecho limitado, es evidente que como no puede, en principio, 
excluirse a sí mismo, no podrá tampoco ser calificado, frente a 
terceros, en su aspecto de titular de dicho derecho limitado de una 
manera distinta que lo es como propietario. 

Precisamente porque estos derechos tienen por fundamento la 
calificación de .las relaciones jurídicas existentes entre el dueño 
de la cosa y el titular del derecho limitado que recae en la mis­
ma, y reconociéndose al DERECHO DE CALIFICACIÓN, en manos del 
dueño, la misma intensidad que si estuviera en manos de un ti­
tular especial, es por lo' que resultaría virtualmente imposible qu<' 
pudiera éste ut'ilizar esta misma intensidad contra sí mismo, en vir­
tud de especiales y exclusivas facultades que le fueren conferidas. 
Así, por ejemplo, carecería, según lo expuesto, de toda justifica­
ción una acción destinada exclusivamente a embargarse a sí mismo. 

Podemos, por consiguiente, afirmar que, al menos en el mo-
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mento de tener lugar la confusión, no existe tampoco, tratándose 
de derechos denominados por nuestro autor ude calificación>,, mo­
rivo alguno que justifique un especial reconocimiento en fa­
vor del propietario de una exdusiva facultad de disposición en el 
ámbito del repetido derecho .limitado. 

Ante estas consideraciones sólo cabe reconocer que, efectiva­
mente, todas aquellas cualidades que diferencian el derecho limi­
tado del de propiedad, en cuanto tienen en cuenta la especial in­
tensidad caracterítsica del primero, carecen de toda justificación 
en el momento de tener lugar la confusión. 

Tan sólo cabe formular la objeción de que más tarde, y en vir­
tud de circunstancias especiales que nada tienen que v·er de un 
modo inmediato con el fenómeno de la confusión, pudiera apa­
recer justificada dicha mayor intensidad del derecho limitado fren­
te a eventuales deredhos futuros. 

Aparece, por consiguiente, plenamente justificado que se colo­
que al dueño, también en su cualidad del titular del deredho li­
mitado, en rango posterior a todos los demás derechos que en lo 
futuro afecten a la cosa, y siendo así, es evidente que tiene lugar 
la ABSORCIÓN DEL DERECHO LIMITADO, es decir, que este Úllimo se 
e~tingue. 

Por otra parte, se infiere de lo expuesto cuán acertadamente 
pueden aplicarse a los casos corrientes de coníusión los argumen­
tos propios de la doctrina llamada obligatoria y los de la denomi­
nad~ de la absorción, toda vez que en el momento en el qu·e el 
derecho limitado se DESVÍA DE SU DIRECCIÓ'; COl\'TR<\ EL PJWPIF:TA­

RIO, las cualidades características del mismo que le distinguen riel 
de propiedad devienen injustas y deben, por consiguiente, des­
aparecer. 

Por otra parte, resulta que un derecho limitado desprovistO de 
estas cualidadec;; coincide por completo, dentro de su esfera de ac­
ción, con el de propiedad, teniendo, consiguientemente, lugar su 
ABSORCIÓN por este último. Para que excepcionalmente pudiera 
subsistir el derecho limitado en su peculiar intensidad debi~ran 

darse unas circunstancias especialísimas que justificasen de algu­
na manera la continuidad en el reconocimiento de un rango 
preferente al titular del derecho limitado, a pesar de su coin­
cidencia con el de b propiedad. 
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Est.as circunstancias se darán, según dice Stammler, en su Doc­
TRINA DEL DERECHO JUSTO, siempre que el dueño, titular al pro­
pio tiempo del derecho limitado, pueda ihacer valer el fundamento 
de la subsistencia de la intensidad de este último, demostrando 
que necesita .le sea reconocido para cumplir sus deberes como ca­
titular de un deredho real o condueí1o, debiendo, en cambio, es­
timarse injusto dicho reconocimiento si sólo se pretendiese hacer 
valer arbitrariamente. 

Así, pues, puede darse el caso de que alguna legislación pos¡­
tiva prevea en sus preceptos el logro de un determinado resulta­
do que considera justo y conveniente, y probado que éste sólo 
puede conseguirse haciendo subsistir el derecho limitado (ponga­
mos como ejemplo característico la servidumbre), a pesar de ha­
ber tenido lugar su confusión con el de propiedad, quepa hablar, 
en estos casos excepcionales, de una perdurabilidad del derecho 
limitado, con la intensidad que le caracteriza, frente a dereohos 
reales futuros, a través del fenómeno de su confusión con el de 
dominio. 

ALFONSO F ALKENSTEIN Y HA U SER, 

Doctor en Derecho. 

(S e continuará.) 
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En vanas revistas profesionales ha sido publicada últimamen­
te una sentencia ( ?) dictada por el Juzgado de San Vicente, de 
Sevilla, sobre el discernimiento del cargo de defensor judicial, 
caso de existir interés contradictorio entre el mejor hijo de fa­
milia y el titular de la patria potestad, que merece un meditado 
estudio, aunque no una incondiconal aprobación. 

Solicitado el nombramiento de defensor judicial, a favor de 
una persona para salvar en una partición la contradicción de in­
tereses entre la m::~dr·e supérsti·fe y sus hijüs, fué denegado, por 
estar nombrado ya el mismo seÍ'íor válidamente por el padre de 
dichos menores en su testamento, ordenando, en Gambio, que 
se le diese posesión de su cargo y se le facilitase testimonio de 
ella. 

Fúndase la decis1ón, redactada con cu'iaadoso estudio y pru­
dente valoración de las fuentes, en las siguientes consideraciones: 

El .testamento es la ley que ha de regir no sólo la sucesión del 
tesrador, o sea la continuación de su personalidad jurídica en el· 
aspecto patrimonial, sino todas ·las demás consecuencias que no· 
sean legítimamente rechazables por conculcar el orden público, 
las buenas costumbres o una prohibición del legislador, pero, so-· 
bre rodo, aquellas manifestaciones de un querer efectivo familiar, 
porque respecto de ellas los títulos de que el testador está in­
vestido por razón de sangre, son garantía más que sobrada de 
una intención y de una finalidad que no pueda ser equiparada 
ni suplida ni aun por la autoridad judicial misma, como lo prue­
ban las disposiciones del Código civil en materia de tut.ela, de 
partición de bienes, de albaceazgo, de subsistencia de la ,patria 
potestad en la esposa binuba ... 

13 
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Del mismo modo, el principio general de derecho, reconocido 
en Sentencia del Tribunal Supremo ,¿e 10 de Marzo de 1903 «a 
quien puede lo máo:; le está permitido lo menosn conduce con ló­
gica irrefutable a afirmar que si el padre puede designar tutor 
a sus hijos, con relevación, incluso, de fianza, ha de serie per­
mitido nombrarles el defensor que instauró el artículo 165 del 
Código civil, porque el carácter y atribuciones de éste son más 
limitadas, de menor tras~endcncia, de un uso temporal y con­
cretadas al motivo de la discordia. 

Si .Ja facultad de nombramiento se le reconoce en virtud de 
lo sup\lesto, al padre testador, habrá de convenirse en que no cabe 
hacer de nuevo lo que una vez se hizo, como tampoco convalidar 
o revalidar lo hecho, porque ello argüiría vicios o defectos pur­
gables; pero es, 'además, que si el artículo 165 se interpretase tan 
estrechamente como algunos criterios defienden, requiriendo de 
modo automático y fatal el nombramiento de ·defensor por el Juez, 
sistema excesivamente formalista y formulario, la autoridad j u­
dicial, en ese caso, tendría que desconocer abiertamente la vo­
luntad manifestada por el padre, y constreñido por el segundo pá­
rrafo del mismo artículo, preferir en la designación a los parien­
tes del menor a quienes ~orrespondería su tutela legítima, so 1u­
ci6n francamente violenta y contraria a las normas fundamenta­
les que rigen la observancia de últimas voluntades. 

Admitido que el nombramiento paterno ha de quedar intac­
to e indiscutido, tampoco puede ser materia de discernimiento, 
porque la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Febrero de 
1897 ha declarado que Jos artículos de la ley de EnjUlciamicnto 
civil referentes a dicha 'formalidad para los cargos de tutores y 
curadores, que serían los de mayor concomitancia con el caso que 
se ventila, han sido derogados por el Código civil ; y no pueden in­
vocarse en contra de esta doctrina los artículos 208 y 209 del mis­
mo Cuerpo legal, en cuanto mientan el discernimiento, para sos­
tener que si lo citan es que lo mantienen, porque este requisi­
to no puede entenderse con el significado que el Derecho anti­
guo le asignaba, de mandato conferido con las facultades expre­
sas para Jos actos en que el representante podía suplir al menor 
o incapacitado, según unos, y según otros, como aprobación del 
nombramiento por la autoridad judicial, porque, como dicen las 
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Resoluciones de la Dirección de los Registros de 31 de Octubre 
de r892 y 25 de Noviembre de 1893, abolido está el discernimien­
to por el Código civil y per'fecta la representación del tutor cuan-. 
(jo le posesiona del cargo el Consejo de familia y en tal sentido 
ha de entenderse la frase «se le discernirá el cargan que emplean 
los artículos invocados; de donéle, por interpretación analógica 
y a falta de organismo familiar que dé posesión al defen3or, ha­
br{t de ser el Juzgado quien se la otorgue )' con ella quedará en 
condiciones legales para el ejercicio del cargo con que le invistió 
el testador. 

Al adoptar esta resolución, el Juzgado no olvida la doctrina 
expuesta por la Dirección de los Registros en la de 27 de Junio 
de 1924, pero se niega a seguir sus orientaciones porque, en des­
acuerdo con las antes citadas, da a la intervención que al Juez 
concede la ley, en determinados casos, más trascendencia e impor­
tanJ:ia de la que en realidad le corresponde en vista de los ar­
tículos y situaciOnes que cita; aparte de que el juzgador no com­
parte el criterio de clandestinidad e informalidad en la limitación 
a la patria potestad de la madre que, según !a D!recc1ón, impli­
ca el nombramiento de defensor hecho por el padre en testamen­
to auténtico, pues qüe la clispos1ción testamentaria y la posesión 
¡judicial son en verdad títulos más que sobrados de legalidad y 
publicidad para que la mediatización del cónyuge viudo no pa­
dezca más de lo que la ley permite; ni, por útimo, parece con­
secuencia correcta que el Juez haga el nombramiento por la in­
conveniencia o imposibilidad de ~onstituir el Consejo de fami­
lia, porque, no estando atribuída al ConseJo la facultad de nom­
brar, no cabe sustituirlo por la autoridad judicial. 

En fin, con vista de la finalidad perseguida en dicho expedien­
te, debe -entenderse que la parte que la ha promovido ha interesa­
do lo pertinente para que pueda eficazmente realizarse la pa·rtición 
a que se refiere y demás actos e-n que los meno·res tngan i·ntere­
ses opuestos con su madre, y· en su virtud el Juzgado conside­
ra pedida la posesión del defensor y la concede. 

Como estos razon·amientos pasan un poco ligeramente sobre 
los problemas suscitados por el artículo r6s del Código civil y 
parecen arrancar de una errónea (nterpretación del acuerdo adop-· 
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tado en 27 de Junio de 1924 por la Dirección general de los Re­
gistros, voy a dedicarles algunas observaciones, partiendo de la 
naturaleza, extensión y fines de la institución. 

I 

Aunque nuestro Código civil conserve la expresión patria po­
testad con que en Roma se designaba el omnímodo poder del pa­
dre sobre sus hijos y descendientes, la institución ha perdido su 
carácter autoritario, y el antiguo soberano del pequeño Estado, 
gran sacerdote del culto de los manes, lares y penates y magis­
trado doméstico, es hoy cabeza de un grupo familiar, no muy 
extenso ni duradero, tutor cualificado de su prole, que compar­
te con la mujer el gobierno y :administración de la casa, así como 
los deberes de cuidar, alimentar, instruir, educar, dirigir y co­
locar a sus hijos. 

Entre las ~acultades que la ley expresamente confiere al pa­
dre, y en su defecto a la madre, está la de representar a los hijos 
no emancipados wen el ejercicio de todas las acciones que puedan 
redundar en su provecho» (artículo 155, número 1.0 del Código 
c'ivil), y para evitar que la determinación del representante, en 
un punto concreto, pueda ser influída por el .interés propio, or­
dena el artículo 165 del mismo Cuerpo legal que en tales supues­
tos se nombre a aquéllos un defensor que los represente en juicio 
y fuera de él. 

La naturaleza y facultades de este cargo se acercan en ocas!o­
nes a las específicas de la patria potestad, son en otras califica­
das de tutela ad hoc y también asimiladas a la curate\a ad bona, 
ad li.tem o a los tipos análogos. En Francia, donde el Código Na­
poleón, con sus escasas y raquíticas disposiciones sobre ·la puis­
sance paternelle, apenas prestaba base al nombramiento de ·un de­
fensor del hijo cuando surgiera entre él y su padre un conflicto 
de intereses, algunos autores y varias sentencias declaraban que 
el hijo debía ser provisto de un tutor ad hoc, instituído por el 
Consejo de familia conforme a las reglas de la tutela; otros exi­
gían un protutor, subrogé tuteur ad hoc (Duranton) o un cura­
dor (Magnin). En el gran trata·do teórico-práctico de Derecho 
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civil que dirigió Baudry-Lacantinerie (1), enuncian Chéneaux y 
Bonnecarrere la opinión de que el representante especial que ha 
de darse al menor debería ser calificado de administrador ad hoc, 
verdadero subrogado del padre, que quedará investido de los po­
deres que éste, momentáneamente, no puede ejercer, sin que sea 
necesario añadirle un protutor en los casos en que la ley lo exi­
giría, dentro de la tutela. 

El artículo 224 del Código civil italiano se hace cargo del 
supuesto y preceptúa que, surgiendo un conflicto de intereses en­
tre los hijos sujetos a la misma patria potestad o entre ellos y el 
padre, será nombrado a los hi¡jos un curador especial. Con más 
amplia concepción el artículo r .gog del Código civil alemán pres­
cribe que quien se halle sometido a la patria potestad o a tutela ha 
de recibir un curador para los asuntos en cuya gestión no pueda 
intervenir el titular de la patria potestad o el tutor, por existir 
un impedimento que, según los comentaristas, puede ser de he­
cho o de derecho. 

En d proyecto del Código civil elevado al Ministerio de Gra­
cia y Justicia por la Comisión de Códigos en 5 de Mayo de 1851 

aparece ya el artículo 159, a cuyo tenor: «En todos los casos en 
que el padre tenga un interés opuesto al de sus hijos menores, 
serán éstos representados en juicio y fuera de él por su procu­
rador, que se les nombrará judicialmente. 

Para los autores españoles ((el defensor es un cargo análogo 
.al de curador ad litem de nuestro antiguo derecho)) (2) o Htienen 
un antecedente en la existencia de los llamados curadores ad litem 
o para pleitosH, (3) aunque «no hay duda que ambos cargos no 
.son idénticos, pues mi·enlras el curador ad hoc lo era sólo para 
un negocio determin~do y ostentaba únicamente la representación 
judicial, el defensor es un r·epresentante excepcional del menoru (4). 

La citada Resolución de 27 de Junio de 1924 declara que el 
defensor judicial es un representante especial de los hijos no eman­
.c.ipados, cuyos poderes termman con el negocio mismo, y se ha­
lla dotado de facultades en el orden judicial y extrajudicial que, 

( 1) «Tr.a•tado de las personasn. V. pág. 213 de la tercera edición. 
(2) Manresa-Coment. II, 248. 
(J) G.e \·ola, I 11, 453 de ·la cuarta edición. 
(f) Vaherde: «Üerocho civi•l», IV, 478 de la segunda ed1ción. 
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ya le aproximan al antiguo curador ad litem por su actuación 
procesal, ya parecen más propias de un tutor ad hoc, atendida la 
supresión del cargo de curador en nuestra legislación, ya se ca­
racterizan como funciones administrativas independientes o de 
fiscalización a modo de protutor, pero que, en todo caso, limi­
tan o suspenden la patria potestad en un sector determinado, sin 
abrir la tutela del menor. 

Estas palabras cierran el camino a toda pretensión que tien­
da a instituir frente a los titulares de la patria potestad un an­
ti.pater receloso y entrometido que escudriñe la vida doméstica e 
inspeccione la utilización de los bienes del menor, los compro­
misos y la solvencia del padre y las menores posibilidades de con­
flicto entre los intereses familiares. Para nosotros es desconocida 
la que denominan los alemanes cura tela de vigilancia ( Vigílan­
zepjlcgschaft), y en este sentido a los vagos términos de la re­
solución del Juzgado de Sevilla, que autoriza al defensor para que 
pueda realizar eficazmente la partición de referencia ((y demás 
actos en que los menores tengan intereses opuestos con su ma­
dre», es prefenble la doctrina del Centro directivo encaminada a 
evitar que la potestad del padre o de la madre permanezca com­
partida, suspendida o subrogada por un tiempo indefinido o de 
un modo ilimitado. Acaso el supuesto más amplio que podemos 
imaginar en el Derecho español es el del nombramiento de una 
persona que, en el caso del artículo r62 del Código civil, haya 
de administrar los bienes o rentas donados o legados al hijo me­
nor de edad para su educación e instrucción. 

El espíritu y la letra del artículo 165 del Código civil nos 
mueven a colocarle en un campo patrimonial más extenso que el 
que la jurisprudencia italiana le ha concedido (r), y menos amplio 
que la órbita circunscrita por el artículo 1.909 del Código civil 
alemán. No parece lógico incluir bajo la rúbrica interés op1wsto 
los casos .en que la educación, la alimentación, la carrera y la co­
locación del menor sean mezquinas o desproporcionadas a su cau­
dal y ren:tas; pero no habría inconveniente en discernir el cargo 
de defensor cuando el padre cae en concurso o quiebra, o sus­
pende pagos, si resulta difícil la separación de ambos patrimonios; 

(1) V. Fadda, Pono ... Gíur. su1 C. c. ·¡, 779 y sig. 
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cuando las acciones que al h1jo corresponden contra el titular de 
la patria potestad pueden estar amenazadas de caducidad o pres­
cripción, si no se entabla el oportuno pleito; cuando las relacio­
nes Jurídicas de ambos puedan provocar los su puestos llamados 
de autocontratación ; cuando los acreedores defraudados los en­
vuelvan en las consecuencias de la acción paul1ana; cuando se 
.fratél' de constitución o cumplimiento de obligaciones solidarias; 
cuando un perjudicado por culpa del padre usufructuario o ad­
ministrador, reclame la indemnización de los daños causados por 
las cosas o bienes de la propiedad del hijo; cuando el t1tular de la 
patria potestad y los hijos nascitu·ri aparezcan llamados respectiva­
mente como fiduciario y fideicomisario de una herencia, si se acep­
tase la idea de que el padre y el defensor pueden representar, como 
·en el derecho italiano, a los nondum concepti; cuando el padre asu­
me una obligación y se in ten ra garantizarla con bienes del menor ; 
cuando el padre o la madre tratan de postergar o posponer la hipo­
teca constituída sobre sus fincas a favor del hijo, para favorecer a 
otros acreedores; cuando el titular de la patria potestad y íos hijos 
continúan en común el comercio ejercido por un ascendiente o cau­
sanrte, si son ele temer abusos o expoliaciones. 

Sin embargo, hemos ele hacer aquí dos observaciones intere­
santes: primera, es necesario distinguir la concu·rrencia del con­
flicto, y segunda, el remedio prescrito por el artículo 165 del Có­
digo civil parece t.ener un carácter subsidiario. 

La simple coincidencia de intere~es no autoriza para solici­
tar el nombramiento de un defensor. De otro modo, la inmensa 
mayoría dP. k:1s veces, el padre se vería imposibilitado para ejer­
cer las acciones correspondientes. al hijo. Bastaría contestarle en 
el ,juicio que, como usufructuario, tiene un interés opuesto al del 
nudo propietario y trata de convertir en renta la substancia. Po­
drá ser .esto cierto si al exigir daños y perjuicios concluímos 
por renunciar derechos propios de nuestros hij-os para favore­
cer los particulares nuestros; p~'ro en múltiples supuestos la con­
currencia de intereses más bien será una garantía de la gestión 
paterna que un motivo de recusación. 

En cua111to al carácter subsidiario del artículo 165 se halla pues­
to de reli.eve en varios artículos del Código civil. Los supuestos 
de privación o suspensión de la patria potestad se aplicarán ele 
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preferencia, aunque presenten cierto aspecto patrimonial: así, al 
hijo dedicado a ejercicios peligrosos, o a la vagancia o mendi­
cidad no se le nombrará de'f.ensor judicial, ni al que por las ór­
denes, ejemplos o consejos recibidos, acompaña a su padre en la 
tarea de fundir los bienes familiares. La cuestión, por su grave­
dad y trascendencia, motivará entonces remedios más radicales, 
aunque durante el .pleito aparezcan representados o protegidos 
por un defensor. 

De igual manera sucederá en todas las hipótesis de separa­
ción judicial de bienes o de transferencia a la mujer ·de la adminis­
tración (artículo r .441 del Código civil), así como en el supues­
to de prodigalidad (artículo 225). Tampoco habrá lugar al nom­
bramiento de un defensor en los casos incluidos en el artículo 164 

y r.Sro del Código civil, 234 del Código de comercio y 231 del 
Reglamento hipotecario; por ejemplo, cuando se pida autoriza­
ción para vender una finca de gran porvenir, pero de escasos ren­
dimientos y para colocar el precio en valores industriales de es­
pléndidos dividendos y poca seguri_dad, el Juez apreciará si la uti­
lidad o necesidad es del hijo o del padre. 

No debe, pues, perderse de vista que, en general, el remedio 
del artículo comentado ·es pasajero y que la oposicidn ha de ser pa­
trimonial, quedando fuera de aquel ámbito los impedimentos ma­
teri-ales o fisiológicos (enfermedad, ausencia, huída, rebeldía o in­
capacidad del padre), los de orden moral (antipatía de caracteres, 
trato severo) y, acaso, las situaciones económicas de cierta conti­
nuidad (artículo 162 del Código civil y 5. 0 del Código de comer­
cio) o de régimen específico (artículo 225 del Código civil). 

Veremos, no obstante, cómo el estrecho marco del artículo se 
ensancha no sólo para dar cabida a los acomodos accidentales pm­
vocados por estos supuestos, cuando en la práctica forense hab'·a 
costumbre de nombrar un curador de bienes o para pleitos, sino 
también para comprender relaciones familiares, que no pueden 
ser denominados asuntos econdmicos, y situaciones duraderas que 
terminan, en algunas ocasiones, con la menor edad. 

}ERÓNI:i\10 GONZÁLEZ. 

(S e convinua·rá. ) 



Un caso . . . soñado (a} 

Hace unas noches que, impresionado, sin duda, por la lectura 
-del relato que la Prensa ha hecho del reciente triunfo obtenido por 
el eminente dramaturgo D. Jacinto Benavente con el estreno de su 
última producción teatral, soñé con Moraleda, esa ciudad imagi­
naria que el insigne maestro elige para campo de acción de su 
obra, y soñé que en Moraleda había Registro de la Propiedad, 
Juzgado de Primera instancia y tantas otras oficinas púbiicas 
como debe de haber en las poblaciones importantes. 

Largo fué el suei'ío; desagradable en sumo grado ; pero creo 
·conveniente relatarle porque él me sugirió algunas consideraciones 
acerca de la actuación de los jueces de Primera instancia en los 
Registros de la Propiedad, y como éste es asunto del que ya en 
otra ocasión he tratado (r) y que estimo no conviene echar en ol­
vido, aprovecho la coyuntura que se me ofrece para insistir sobre 
el tema. 

He aquí lo que soñé: 
En el Registro de la Propiedad de Mmaleda se presentó un día 

un documento comprensivo de gran número de fincas, y para fa­
·cilitar el trabajo, el Registrador ordenó a sus auxiliares la con­
frontación de las respectivas inscripciones y el encabezamiento de 
los asientos, para luego, mediante minuta formulada, terminarlas. 
En estos preliminares cae gravemente ehfermo el Registrador, 

(a) Por creer que no ha perdido interés, publicamos hoy este artículo, 
recibido hace más de un año y ·no insertad~ a su debido tiempo, por circuns­
tancias harto conocidas de todos. 

(1) "La verdadera situación ilega.Jn. REVISTA CRfTIC.~ DE DERECHO TNMODI­

Ll~R[O, número 1, de Enero de 1925, pág. 7' a 75· 
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y el Juez de Primera instancia del partido, conocedor del docu­
mento que se estaba despachando, y previendo el triste desenlace· 
que la enfermedad de aquel funcionario iba a tener, se persona 
en la oficina del Registro y le pregunta al sustituto si podría des-­
pacharse aquel asunto en un par de días. 

El horror que me produjo, aun estando soñando, que haya 
un ser humano que esté acechando el momento de la muerte de 
un semejante para beneficiarse con ella en unas cuantas pesetas, 
me causó tal estremecimiento que me desperté, y di gracias a 
Dios por haberme librado de tal pesadilla. Pero, aun en sueños, 
la dicha es fugaz, y no bien me hube dormido de nuevo, la pe­
sadilla continuó. 

Ahora eran las primeras horas de una maí'íana fría de Octu-­
bre ; la cuarta desde que el documento fué presentado en el Dia­
rio, y me encontraba en una capilla ardiente, en la que en un fé­
retro reposaba el cadáver del infortunado compañero, ai que ve­
laban piadosamente, entre otras personas el que fué su sustitu·to. 
De improviso, irrumpe en la estancia el Juez del partido, y en tono 
imperativo ordena al ex sustituto que se persone en la oficina del 
Registro. Cumpliendo la orden y abandonando el cadáver del que 
fué su jefe, el modesto empleado se presenta en el lugar orde-· 
nado, en el que el Juez, que se había posesionado de él, le ofrece 
el cincuenta por ciento de los honorarios que devengue en el 
despacho del documento que se tenía entre manos, si trabaja 
ferozmente y consiguen despacharlo antes de que llegue el Re­
gistador interino. Atemorizado ante el mandato judicial, aquel 
pobre hombre, rendido de cuerpo y de espíritu por la mala noche 
y las tristes emociones sufridas, se pone al trabajo; mas la inten­
sidad de éste no satisface a su nuevo y eventual jefe, y lo pone en 
la calle, llevando a la oficina nuevo e indocto personal, que sin 
dar paz a la mano y trabajando día y noche, sin respeto a las fes­
tividades, da cima, sea como sea, al trabajo emprendido. 

Como los sueños no son realidades, nada de extraño tiene que 
yo viera pasar por mi dormida imaginación, en un breve lapso 
de tiempo, todos estos hechos sucesivos, que en la realidad hu-­
bieran requerido varios días para desarrollarse ; y que aün me· 
encontrara allí en el momento (setenta y dos horas después del 
fallecimiento del Registrador) en que los hijos del difunto com-
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parecen en la oficina que fué de su padre, a virtud de una cédula 
de citación que les acaba de ser entregada y en la que se inserta 
la providencia dictada por el Juez en el siguiente día de aquel 
triste suceso, por la que, estimando que el caso puede ser .Ja causa 
grave y urgente a que alude el artículo 3.0 del Real decreto de 7 
de Mayo de r924, se encarga del despacho de los asuntos ur­
gentes del Registro y manda practicar la visita extraordinaria 
con arreglo al artículo 353 del Reglamento de la ley Hipotecaria, 
citando a los herederos para la práctica de la misma, y seí'íalando· 
a tal efecto aquel día. Asisto a la desagradable discusión habida 
entre el Juez y los hijos del difunto, que pretenden retirar el mo­
biliario que era de su padre, a lo que se opone aquél, alegando 
que deben probar su derecho a ellos. Nueva discusión, porque 
el Juez se niega a que en el acta que se está levantando consten 
los trabajos realizados por el difunto en el despacho del famoso 
documento, origen de tanto conflicto, y amenaza, por la parte de la· 
autoridad judicial, de hacer llamar a la fuerza pública y meter en 
la cárcel a los comparecientes, y ... aquí me despierto ya defini­
tivamentP.. 

Con la cabeza dolorida, el cuerpo quebrantado y el espíritu 
asqueado por lo inhumano y repulsivo de las escenas soñadas, 
tardo bastante tiempo en despejarme y en volver a la normalidad 
de mi ser, y entonces lanzo un suspiro que desahoga mí pecho, 
pues comprendo que todo ha sido un sueí'ío, y como sueño, ab­
surdo, porque en la realidad no puede existir, no ya un Juez 
que por razón de su cargo está obligado a ser humano, justo, 
equitativo y moral, sino ser alguno que tenga en la cabeza enten­
dimiento y en el pecho corazón, capaz de cometer los hechos 
que en mi sueño cometió el Juez de J11omleda. 

* • * 

Pasaron horas: volví a mi cotidiano trabajo, pero la obse­
sión de lo soñado no me abandonaba un momento, y en mis oídos 
resonaban con incesante martilleo las siguientes palabras : -¿.Y 
si no hubiera sido un sueño? ¿Y si, realmente, en lvforaleda hu­
biese ocurrido lo que has soñado?- Fuera de las razones de 
humanidad, que esas hay que prescindir de ellas para mirar el caso• 
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desde el punto de vista legal, ya que la ley, o al menos el precepto 
obligatorio tiene mucho de inhumano en ocasiones (la privación 
de sueldo, por ejemplo, en caso de enfermedad), ¿tendría razón 
el Jue~ para hacer lo que hizo? ¿Era él el llamado a encargarse 
del Registro? 

Y entonces me decidí a considerar el aspecto legal de la cues­
tión, y concluí afirmando que ni el Juez tenía derecho para en­
·Cargarse de la oficina hipotecaria, ni se ajustó a los preceptos 
legales existentes, aplicables al caso, ni s~ libró de meterse de 
lleno dentro del campo del Código penal. 

¿Qué fundamento, qué precepto legal invocó el Juez de M o­
ra leda para la incautación del Registro? La providencia lo dice: 
el artículo 3.0 del Real decreto de 7 de Mayo de 1924. Examine­
mos tal disposición, y para ello comencemos por consignar su 
texto. Dice así : 

<<Artículo 3.0 Los Jueces de primera instancia deleg:1.dos para 
la inspección de los Registros no podrán en lo sucesivo conceder 
a los Registradores autorizaciones de ninguna clase para atisen­
tarse, y si éstos se vieran imposibilitados para desempeñar su 
cargo por enfermedad u otra causa grave y urgente, despachará 
el Juez los asuntos de urgencia del Registro, poniendo el hecho 
en conocimiento de la Dirección general por telégrafo, para que 
ésta resuelva lo procedente.» 

<<Si los Registradores dejaren de servir el Registro no hallán­
·dose en disfrute de licencia, prórroga o comisión, no percibirán 
honorarios, y declarada la situación ilegal, se les ~tendrá por renun­
ciantes y se les dará de baja en el escalafón del Cuerpo.» 

«Los sustitutos de los Registradores sólo despacharán el Re­
gistro cuando el Registrador se halle en uso de licencia, pró­
rroga o comisión, siempre autorizados por el Juez, y entendién­
·dose que en cualquier otro caso procedieron en representación del 
propio Juez delegado para la inspección del Registro, debiendo 
este funcionario encargarse de la oficina y percibir los honorario~ 
·correspondientes a los días en que el Registrador este en situación 
ilegal.» 

Según el apartado primero del transcrito artículo, si el Regis­
trador se viese imposibilitado para desempeñar su cargo por en­
·fermedad u otra causa grave y urgente, despachará el ] uez los 
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asuntos de urgencia del Registro; de modo que, para que el Juez 
despache el Registro, se requieren dos circunstancias indispensa­
bles: 

r .~ Que el Registrador esté imposibilitado de desempeflar el 
cargo. 

2.a Que en la oficina haya asuntos de urgencia que despachar. 
Faltando una de esas dos condiciones, el Juez no puede actuar 

como Registrador. 

Ahora bien : en el caso del sueño, ¿ estaba el Registrador im­
posibilitado para desempeñar su cargo? ¿ Había en el Registro 
asuntos urgentes que despachar? Respecto al primer extremo, afir­
mamos rotundamente que no, puesto que no existiendo el Re­
gistrador mal podía estar imposibilitado para ejercer su función. 
El Registrador había fallecido: el Registro estaba vacante, y en 
los Registros vacantes el Juez no puede actuar. 

No hay más que leer el artículo 379 del Reglamento Hipote­
cario. Según él, Jos Registros quedan vacantes por varias causas, 
entre las que se enumera, en primer lugar, la muerte, y el si­
guiente ;;¡rtícu!o establece que tan pronto como sea conocida por 
el Juez delegado la vacante del Registro, dispondrá que, provi­
sionalmente, se haga cargo de la oficina el representante del Mi­
nisterio Fiscal en el Juzgado municipal de la localidad en que se 
hallare situado el Registro, si fuere Letrado, y no siéndolo, un abo­
gado de la misma localidad, y si -en ésta no hubiese abogados o no 
reunieren las condiciones necesarias para desempeñar el Registro, 
se hará cargo de éste el Secretario del Juzgado, al solo efecro 
de custodiar los libros, legajos y documentos de la oficina y ex­
tender los asientos de presentación. 

Vemos, pues, que el Reglamento dispone lo que debe hacerse 
en caso de vacante y que en ningún momento ni situación llama 
al Juez al desempeño ·del Registro. 

El artículo 6.0 del citado Decreto de 7 de Mayo de 1924, que 
comprende la cláusula derogatoria, no ha derogado la mencio­
nada disposición reglamentaria, ya que el mismo se ocupa de 
Registros servidos; pero en ninguno de sus artículos lo hace de 
Registros vacantes, y la disposición del Reglamento que hemos 
traído a colación, sólo de estos últimos se ocupa. No hay, por 
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·consiguiente, oposición entre ambas disposiciones, y, por lo tanto, 
no hay derogación. 

Descartado el primer motivo (imposibilidad del Registrador 
para el desempeño del cargo) para la actuación del Juez, veamos 
.si existe el segundo (asuntos de urgencia). ¿Cuáles son los asun­
tos de urgencia que puede haber en un Registro? Tan sólo la 
extensión de asientos de presentación, expedición de certificacio­
nes de breve plazo y despacho de documentos que estén para ven­
·cer su término. 

En mi sueño yo no vi que el Juez de Mo7aleda despachase 
más asuntos que un documento que, teniendo como mínimum 
quince días hábiles para ser despachado, sólo hacía cuatro días 
naturales que había sido presentado en el Diario, al hacerse el 
Juez cargo de la oficina. No era, pues, urgente su despacho. 

Luego si no había imposibilidad del Registrador, si no era 
el asunto urgente, el Juez no debió actuar. 

Y como el que empieza a rodar por la pendiente por ella 
sigue rodando, aunque no quiera, el Juez de Moraleda así siguió, 
y después del atropello de incautación de la oficina del Registro, 
acordó practicar la vtsita extraordinaria con arreglo al artículo 353 
del Reglamento Hipotecario, artículo que no autoriza al Juez para 
ordenarla, pues reserva esta facultad al Presidente de la Audiencia. 

Por otra parte, la visita acordada era contradictoria con la ac­
tuación del Juez, pues si esas visitas son únicamente para caso 
de vacante del Registro y el Juez sólo puede actuar, como Re­
gistrador, cuando el Registro está servido y el titular imposibili­
tado para desempeñar el cargo, o estaba de más la actuación del 
Juez o la visita no podía tener efecto. Son dos cosas completa­
mente opuestas y la una, por necesidad, excluye a la otra. Al 
acordar ambas el Juez, se contradijo consigo mismo. 

Pero tampoco era ésa la visita que procedía. La procedente, 
en caso de vacante, es la estatuída por el artículo 381 del Regla­
mento citado, que tendrá lugar cuando el Presidente no haya 
dispuesto otra cosa, con arreglo al artículo 353, observando lo 
dispuesto en éste y con citación del Registrador o de sus herede­
ros o personas que, en su caso, deban representarle ; y que se ha 
de practicar una vez que se haya hecho cargo de la oficina el Fis­
.cal municipal o el abogado designado por el Juez. Es decir: que 
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·hasta que uno de ellos se haya encargado del Registro, la visita 
no puede practicarse. 

Se ve, pues, que el Juez de m1 sueño o no sabía o no quería 
saber por dónde andaba, y que en brevísimo espacio de tiempo 
cometió una de desafueros que le metieron de hoz y de coz dentro 
del articulado del Código penal. 

El artículo 369 del mismo establece que incurre en la pena de 
inhabilitación temporal especial en su grado máximo a inhabili­
tación perpetua especial, el funcionario püblico que a sabiendas 
(párrafo 1 •0

) o por ignorancia inexcusable (párrafo 2.0
) dictare pro­

videncia injusta en el primer caso, o manifiestamente injusta en 
el segundo, en negocio administrativo. 

Teniendo el carácter de administrativas cuantas actuaciones y 
·diligencias se relacionan con el Registro de la Propiedad, las pro­
videncias que por el Juez delegado se dictan para acordar visitas, 
designar Registradores accidentales, etc., tienen el carácter de ad­
ministrativas. 

La providencia dictada por el Juez de M oraleda es manifiesta­
mente injusta en cuanto ordena hacerse cargo del Registro por 
estimar que el caso puede ser el de gravedad y urgencia a que se 
refiere el artír.nlo J. 0 del Real decreto de 7 de l\'Iayo de 1924, y 
en cuanto acuerda practicar la visita extraordinaria prevenida en 

'- el artículo 353 del Reglamento Hipotecario. 
Y es injusta tal providencia, porque la justicia exigía atenerse 

a lo dispuesto en el artículo 380 del Reglamento de la ley Hipo­
tecaria para la designación de la persona que se encargose del Re­
gistro, y al 381 del mismo para la práctica de la visita. Y al pres­
cindir de los preceptos legales aplicables al caso y hacer uso ;de 
otros inadecuados al mismo, se cometió una manifiesta injusticia, 
ya que ella queda de manifiesto por la simple lectura de las di­
versas disposiciones citadas. 

Ahora bien : el Juez de M o·raleda ¿procedió en la forma en 
que lo hizo a sabiendas de que obraba mal u obró mal por igno­
rancia inexcusable? 

No cabe duda de que procedió a sabiendas. Sabia que el Re­
gistro había quedado vacante ; sabia que en este caso no era de 
aplicación el Real decreto de 7 de Mayo de 1924; sabía que la 
visita a que se re~ere el artículo 353 del Reglamento Hipotecario 
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sólo puede acordarla el Presidente de la Audiencia ; sabía que la 
visita que había que practicar era la del artículo 381 del citado­
Reglamento; sabia que ésta no podía practicarse hasta que se 
hubiese encargado del Registro el Fiscal municipal o el abogado 
designado por el propio juez. 

Sabía todo lo que expuesto queda, y a sabiendas de que lo 
que hacía no lo podia hacer, lo hizo. 

Mas aun suponiendo que no hubiese sabido nada de esto: 
que hubiese estado ignorante de todos los preceptos legales per­
tinentes (supuesto inadmisible, puesto que conocía los imperti­
nentes), su ignorancia sería inexc·z~sable, ya qt,1e por razón de su 
cargo tenía obligación de conocer las disposiciones legales y re­
glamentarias al caso aplicables. 

Así, pues, ya se considere que procedió a sabiendas, ya se 
estime que lo hizo con ignorancia, como ésta es, por necesidad 
inexcusable en él incurrió en el delito de prevaricación preYisto 
y penado en los artículos antes citados del Código. 

Mas no sólo cometió este delito, sino también el de nombra-­
miento ilegal para cargo público, al designarse a sí mismo para 
el de Registrador, por el que incurrió en la pena de suspensión 
y multa de 125 a 1.250 pesetas, según el artículo 393 del mencio­
nado Código. 

Y como los delitos son como las cerezas, que se enredan unas­
con otras, también asoma la oreja el de usurpación de atribucio­
nes, que por el artículo 388 se castiga con 'inhabilitación tem-­
poral especial y multa de 150 a I .soo pesetas, y por el 389, con 
la pena de suspensión. 

* • o 

Y ahora pasemos a examinar otro aspecto del problema. 
¿Qué validez jurídica tienen los asientos practicados en el Re­

gistro de la Propiedad de M oraleda durante la actuación del Juez 
como Registrador? 

Vamos a examinar los distintos preceptos dictados por el Po­
de[ ejecutivo en relación con la materia, para poder contestar a 
la pregunta formulada. 

El primero, en el orden cronológico, es el Real decreto de 12 

de Junio de 1922, que en su artículo 19 establece que si el sus-
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tituto se hac~ cargo del Registro y realiza alguna operación sin 
hallarse el Registrador en una de las situaciones legales de li­
cencia, prórroga, autorización, entrega de fondos, comisión o en­
fermedad debidamente acreditada, se entenderá que ha procedido 
en representación del Juez de primera instancia del partido, de­
biendo encargarse este funcionario de la oficina, pues debe sus­
tituir al Registrador siempre que éste se h:1lle en situación ilegal. 

Viene luego el Real decreto de ¡ de Mayo de 1924, y en su 
artículo J. 0 reproduce sustancialmente la disposición del que le 
precedió, ampliándola al caso de imposibilidad del Registrador 
para desempeñar su cargo por enfermedad u otra causa grave y 
urgente, aunque limitándola al despacho de los asuntos de ur­
gencia. 

La Real orden de 18 de Ju!io síguie01te, al determinar que· los 
honorarios 1 íquidos devengados c;_¡ando los Registradores estén en 
uso de licencia sin derecho a ellos, pasen al Juez delegado, ac­
tuando el sustituto bajo la responsabilidad del Juez, extiende la 
actuación de éste a tal nuevo caso. 

Algo confusas result~w. todas estas disposiciones en cuanto a 
la manera en que el Juez deba actuar como Registrador, pues sí 
bien es cierto que en varios pasajes de las mismas se habla de 
que se encargarán de la oficina, no dice en qué forma lo han de 
hacer, y aun cuando parece que ello ha de ser con las atribuciones 
propias del Registrador, y entre ellas, la de firmar, en otr.os lu­
gares se habla de actuación del sustituto bajo la responsabilidad 
del Juez. 

En mi relatado sueí'io no llegué a ver quién firmaba las ins­
cripciones veri fic~das rluran te el tie1~1 po en que el Juez estuvo 
encargado del Registro, pero necesariamente habían de estarlo por 
él o por el susti·tuto del Registrador fallecido. 

En el primer caso, y como ya hemos demostrado que el Juez 
no podía legalmente encargarse del Registro, las inscripciones 
serán nulas, como hechas por funcionario incompetente. En el 
segundo supuesto, o sea en el de que estuviesen firmadas por el 
ex sustituto, también lo serían por idéntico fundamento, pues la 
sustitución legal se extinguió en el mismo instante de la muerte 
del Registrador. 

El artículo 309 de la ley Hipotecaria establece que luego que 

''1-
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los Registradores lomen posesión del cargo, propondrán al Pre­
sidente de la Audiencia el nombramiento de un sustituto que los 
reemplace en sus a-usencias y enfermedades. 

Como bien claramente se ve por esta disposición, el sustituto 
lo es pe-rsonal del Registrador; sólo a él puede sustituirle y úni­
camente en dos casos : ausencia o enfermedad. 

Si el Registrador muere (el caso de Moralcda), el sustituto 
deja de serlo i.pso facto, y, por consiguiente, su firma ya no tienl' 
eficacia, garantía ni responsabilidad en las operaciones oficiales. 

De modo que de:::.de cualquier punto de vista que se conside­
ren las inscripciones realizadas en las circunstancias dichas, son 
nulas de toda nulidad. 

-~vi as con ello surge otro grave problema. 
Según el artículo 51 del Reglamento Hipotecario, los asien .. 

tos del Registro están bajo la salvaguardia de los Tribunales, ~ 

producen todos sus efectos mientras no se declare su nulidad. 
Conforme a tal precepto, las inscripciones de referencia no 

pueden anularse de oficio. Para conseguir su nulidad habría qw~ 
acudir a un juicio declarativo, con las consiguientes molestias ~' 

gastos para quien lo pidiera, y ... (,quién sufragaba en definitiva 
las costas? 

Cuando el Registrador es el culpable de la nulidad, tiene su 
responsabilidad, que se hace efectiva en la fianza; pero cuando lo 
es el Juez, ¿con qué responqe? 

Si mi sueño hubiese sido realidad, no hubiera habido más 
solución equitativa que la de dictarse una disposición por el Po­
der público declmando la nulidad de todos los asientos realiza­
dos por el Juez, y ordenando practicarlos de nuevo y a su costa. 

Y a éste va unido otro punto. Al Registrador que se le im­
pugnan los honorarios y la impugnación prospera totalmente, se 
le obliga a devolver el duplo del exceso percibido (regla 15 del 
Arancel, promulgado por Real decreto de 5 de Julio de 1920). 

¿_Qué penalidad debe aplicarse a quien, sin ser Registrador 
ni poder legalmente desempeñar la oficina, percibe honorarios por 
trabajos en ella realizados? ¿La citada, o la establecida -en el ar­
tículo 386 del Código penal, consistente en la restitución más la 
mulla del diez al cincuenta por ciento? 
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Tales fueron las consideraciones de orden legal que mi sueño 
me sugirió, en cuanto al caso concrero objeto del mismo; pero 
entiendo que ni aun en sneños me hubiese podido ocurrir tal 
dislate, si no fuera por la obsesión constante que en mí causa la 
existencia de las disposiciones del Poder ejecutivo, encomendando 
en ciertos casos a los Jueces de prin)era instancia el desempeí'ío 
de los Registros de la Propiedad, no por la parte personal y ma­
terial del caso, sino por lo que supone de destructor de los prin­
cipios hásicos de la Institución, de los del Derecho administrél­
tivo y de los Constitucionales inmanentes. 

Que el Real decreto de 12 de Junio de 1922 (madre de la cria­
tura) ataca a todos estos principios, es incuestionable. 

La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con e]· Rey. 
(Art. 18 de la Constitución.) 

Las leyes sólo se derogan por otras leyes posteriores. (Art. s." 
del Código civil.) 

El Real decreto de 12 de Junio de 1922 fué dictado por el se­
I'íor MinisLro que en aquella fecha regentaba el 1\'Iinisterio de 
C ;acia _v ] usricia, y dicho se está que al no ser hecho por las Cortes 
con el Rey, no tiene J;¡ consideración de ley. 

Pues bien: est<l cli<Jposición es derogatoria ele infinidad de ar­
tículos de la le_v Hipotecaria, entre ellos, los que tratan de la forma 
y modo de la sustit·ución de los Registradores de la Propiedad, 
y como no tiene el cadcter de ley, es anticonstitucional. 

Como la ley Hipotecaria es un conjunto armónico con el de­
bido engranaje entre sus distintos elementos, el tocar aislada­
mente a uno de ellos sin atender al conjunto ha de producir, 
necesariamente, una penurbación enorme en el todo, y ha de ha­
cer que se bambolee el edificio al ser atacado en sus cimientos. 

El Registro de la Propiedad es un seguro creado por el Esta­
do en beneficio del particular, que hace público su derecho en 
él. El Registrador es el asegurador; la fianza que presta, la ga­
rantía de su solvencia ; los honorarios que percibe, la prima del 
seguro. 

El Estado autoriza al asegurador para que nombre sus agen­
tes (los auxiliares ele la oficina); para que designe quien le sus-
1 it u ya en determinados casos, pero siempre bajo su exclusiva res­
ponsabilidad, pues él no admite otra que la del Registrador. 
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Tan ·es así, que esta responsabilidad no cesa por hechos ac­
tuales durante la vida oficial del funcionario más que en los in­
tervalos de cesación en el cargo por traslado, excedencia o ju­
bilación temporal. Desde que se posesiona de un Registro hasta 
que cesa en él, su responsabilidad es constante, aunque tempo­
ralmente se encuentre aleja?o del despacho en virtud de licencia, 
enfermedad o comisión del servicio. 

'-l_'an consustancial es esto con el sistema, que si esta respon­
sabilidad falta, el edificio se derrumba. Y a esta consecuencia se 
llega con encargar al Juez del despacho de la oficina, encargo que 
no -puede tener lugar, según las disposiciones antes citadas·, más 
que habiendo Registrador; es decir: durante la permanencia de 
la responsabilidad de éste. 

Otro aspecto de la cuestión es la doble incompatibilidad que 
en el •Juez ·existe, incompatibilidad nacida tanto de la ley Hipo­
tecaria como de la Orgánica del Poder judiciál, que expresa­
mente la declaran. 

Si la ·razón· que ha habido para estatuir tal sustitución es la 
de que el Registrador no debe, ordinariamente, estar ausente de 
su oficina, ¿cómo va a cumplir el Juez con la asistencia a ella? 
Carece del don de la ubicuidad, y si ha de estar en ·el Juzgado 
durante las horas de audiencia y despacho, no puede estarlo. al 
mismo tiempo en el Registro. Jueces de guardia permanentes los 
de los partidos, las exigencias de ésta les obligan a salir con gran 
frecuencia no sólo del local de su oficina, si no de la población 
y aun del término municipal. Al Registrador propietario no se 
le consiente tal cosa, en atención al servicio público, que exige 
su constante permanencia en la oficina. Es, pues, absurdo y con­
tradictorio exigírselo a uno y consentírselo a otro, ya que las ra­
zones del público interés no distinguen de personas. Y no se 
arguya que en los casos en que el Juez no pueda estar en la ofi­
cina del Registro (que ·son los más frecuentes) obra el sustituto, 
pues sobre que éste no es tal más que para el Registrador, por 
ser la sustitución personal y no del cargo, mejor puede obrar en 
representación del Registrador, con quien está identificado en nor­
mas y criterio. 

Al Registrador no se le consiente que intervenga en asuntos 
en que tengan interés él,. sus deudos, sus clientes, ·etc. Al Juez 
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se le permite que lo haga en aquellos en que está interesado por 
su prestigio: puesto que si un mandamiento por él expedido, por 
ejcm plo, es defectuoso y no debe tener acce~o. al R~gi!;itro, como 
es él quien. lo ha ordenado, lo tendrá. · · · 

Su calidad de Inspector es otro de los motivos que le inhabi­
litan para el cargo de ~egistrador. Hay casos en que los parti­
culares necesitan acudir al Juez en queja contra aquel funciona­
rio. Si este caso se presenta estandq, encargado de la oficina el 
Juez, ¿va a ser él juez y parte en la queja? ¿Quién la resuelve? 

Si está encargado del Registro, al tener que practjcars~ una 
visita ordinar.iél, ¿quién la practica? ¡Se va a visitar ·a sí mismo? 

- .. • 1 "( • 

Y tantos y tantos otros problemas que se ofíecen y que sería 
interminable exponer, y basta con los apuntados para. que ~~·,;ca 
lo de~::tcertado de la innovación traída por el Reai decr~to ·d.e ··~ 2 

de Junio de 1922. . ,. .- ' 

* * • 

Para que los Registradores cumplan con el deber de resid!-"n­
r.r;:¡ no hacen falta medidas exrraordínarias; con aplicar las con­
ten idas en la ley y en su Reglamento, sobran. 

Si. ésa y no otra ~ué la causa de las disposiciones que enco­
miendan a los Jueces el despacho de los Registros de la Propie­
dad en determinadas ocasiones, vuélvase a la pureza de la ley 
en la materia y deróguense esas disposiciones para que no haya 
ocasión de soñar de nuevo con hechos análogos a los J:,elatados, 
que si hubiesen tenido realidad, acusarían de imprevisores a los 
autores del Decreto del 22 y echarían sobre el digno Cuerpo de 
Jueces de primera instancia, no un baldón, porque su prestigio 
está muy alto para que pudiese empaí'íarlo la conducta de un 
compañero, sino un inmerecido bochorno al considerar qu,e uno 
de los suyos hubiese podido realizar lo que realizó el Juez dé mi 
sueño en M oraleda. 

Albayda y Noviembre 1928. 

J. NAVARRO y CARBONELL, 

Regi_r;tra~or ñe l,a J:'rnpi:t.a .. d. 



Por folletos y revistas 

(e onclusiun.) 

CAST.~N (José).-Alrcdedo·r de la dist.inc-ió·n e¡~trc las Sociedades. 

3 ." S ociedadcs mine·ras. Se consideran civiles, como las agrí­
colas e inmobiliarias, pero si obtienen la concooión para cederla 
a otra sociedad, adquieren minerales ajenos para mezclarlos o ven­
derlos como propios o cuando transforman sus productos, se con­
sideran mercantiles. 

Marchan por este camino Francia, Bélgica y España, aunque 
dudosamente, pues si bien el artículo 123 del Código :Mercantil si­
gue ese criterio, de los artículos 1.0

, párrafo 2.0
, 325 y 326 se des­

prende que la explotación de las minas no es acto de comercio, 
y sería ilógico que una explotación minera, efectuada por un pro­
pietario individual, fuese civil, y por una compañía, fuese mer­
cantil. 

Hay marcada tendencia a comercializar las sociedades mineras 
fundándose en la especulación que implican, en los grandes capi­
tales, personal numeroso y venta del material que necesitan ; así 
ocurre en Francia, donde la ley de 9 de Septiembre de 1919 y otras 
complementarias echan por tierra el régimen tradicional ; en de­
recho alemán es una sociedad s·ui generis, que ni puede catalo­
garse como civil ni como comercial. 

4·" Sociedades para el smninistro de ag·ua, energía eléct.rica, 
etcétera. Si se constituyen para poner en explotación el agua de 
una finca, son civiles; pero si se trata del abastecimiento de una 
población y cuando salen las aguas fuera del predio, o si sumin is­
tra energía eléctrica producida por procedimientos industriales, es 
empresa comercial. 

S·" Sociedades editoriales o de prensa periódica. Son mercan­
tiles, pues el editor o propietario es intermediario entre el público 

(1) Véase el número anterior de esta Revista. 
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y los autores, siendo, por excepción, civiles las formadas por los 
periodistas o autores para vender directamente el producto de su 
trabajo o las constituídas por un autor y un capitalista para la 
publicación de una obra. 

Ó. 3 Emp·resas de espectáculos. Aunque en nuestra patria se han 
constituído muchas veces como civiles, no cabe duda de que son 
mercantiles, porque el empresario es intermediario entre el pt'lbli­
co y los autores, especulando con el trabajo 6le los artistas. 

7·"' Sociedades de fin ins/.ru.ct.ivo, educativo o recreativo. Las 
dos primeras son asociaciones, considerándose como sociedades 
cuando exigen retribución de los alumnos, pero mejor han de re­
putarse civiles, aunque realicen <~ctos de comercio aislados, porque 
la instrucción no es acto mercantil; en cambio, las terceras, si no 
son asociaciones, son siempre mercantiles. 

V. Consecuencias prácticas de la distinción entre las sOcieda­
des Civiles y las mercantiles.-Puntos que las sepa-ran.-Para algu­
nas legislaciones y autores está la diferencia en que las mercantiles 
constituyen un ente jurídico, no las civiles. y así ocurrió en Es­
paña entre los años r885 y r88g; pero admitida por el Cód~o ci­
vil la person.<~Jidad jurfdic:l de sus sociedades, no hay nada que 
las separe, y como no hay jurisdicción mercantil distinta, ya no 
tiene interés la distinción. 

Las únicas diferencias son : 
r ." Las civiles se constituyen en cualquier forma, salvo el caso 

en que se aporren inmuebles, y las mercantiles siempre se cons­
tituirán en escritura pública. 

2.a · Las civiles no necesitan publicidad; las mercantiles han 
de inscribirse en el Registro mercantil : las primeras, cuando no 
se han constituído legalmente, funcionan ele modo irregular; h1s 
segundas, no; las mercantiles están obligadas a llevar libros de 
comercio y no pueden existir sin gestores; en las civiles puede 
no haber administradores; en las mercantiles la responsabilidad 
es ilimitada y solidaria o limitada al importe ele las aportaciones: 
en las otras, ilimitada, pero mancomunada simple; las civiles se 
disuelven por muerte, interdicción o insolvenci;~ de alguno de los 
socios, no así las mercantiles; en ésta~ no se admire la prórroga 
de contrato sino mediante nueva constitución, no así en bs civi­
les; a éstas se aplica el concurso de acreedores, a aquéllas la quie-
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hra; la liquidación de las civiles se rige por la partición de he­
rencia; las otras por formas diferentes; finalmente, la pre~crip­

ción en las civiles se rige por las reglas ordinarias y la de las 
mercantiles por plazos más rápidos ; mas téngase en cuenta que 
el Reglamento del Registro mercantil ha anulado casi las dife­
rencias de publicidad al someter a ella a las civiles con forma mer­
cantil. 

VI. Tipos de régimen mixto. 
1 •0 Sociedades civiles con forma comercial. La duración del 

pacto social, la posibilidad de limitar la responsabilidad al· importe 
de las aportaciones y la negación de personalidad a las civiles du­
rante algún tiempo, hizo que éstas adoptasen la forma mercantil. 
¿Qué legislación se les aplicará? A 1 principio, en Francia se las 
consideró nulas: después, civiles, salvo la limitación de riesgos 
para los accionistas, y por la ley de 1.0 de Agosto de 1893, todas 
las en comandita o anónimas se clasifican como mercantiles, cual­
quiera que sea su forma. 

En nuestro Derecho la práctica venía admitiéndolas, mas, se­
g-¿no el Código de Comercio de I88S, debían regirse por él; el 
Código civil modifica el sistema, estableciendo que se les apli­
caría las normas del Código de Comercio, en cuanto no se opon­
gan a las de él, y por lo que se refiere a ciertas causas de ex ti n­
ción del contrato, se rigen por las de aquél con preferencia a las 
suyas. 

2.0 ¿ P·ueden las sociedades mercantiles revestir forma civ·il? 
Hay autores patrios que rechazan esta posibilidad, pero siguiendo 
a Vidari, puede adoptarse esta forma, si no se atacan los dere­
chos de tercero, respecto a solidaridad, judisd1cción, prescripción y 
quiebra. Claro que esto no podrá hacerse si se aprueba el proyecto 
de reforma del Código Mercantil, el cual sustituye el vigente ré­
gimen de libertad por el de tipos tasados. 

VII. Fisonomias clásicas y modernas de la sociedad civil. Ate­
nuac-ión progresiva de las diferencias que la separan de la m.e·r­
cant·il.-La sociedad civil, en su concepción romana y clásica, le­
nía las características de fundarse en la con~ideración de las per­
sonas (intn·itu personae) en el jus fraternitatis y en crear sólo re­
laciones entre los socios, las cuales continúan aún en algunos sec­
tores, sobre todu en Italia; pero ya no tiene razón de ser, máxí~ 
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me cuando ya en Roma aparecieron las de mino.s y las recaudado­
ras de impuestos, cuyo fin no era ya la utilización por los socios 
del fondo social y en que éstos no ejercían tanta influencia; hoy 
de lo que se trata es de la constitución de un fondo en vista de 
una ganancia, y si el fin es idéntico, no deb~n fijarse a priori di­
ferencias en su regulación ; claro que, en las legislaciones moder­
nas, aün pesa el lastre de la societas et fraternitas r0mana, pero 
hay también testimonios irrecusables de que por la fuerza de las 
circunstancias se ha admitido una nueva teoría, en virtud de la 
cual ya sólo las separan diferencias accidentales, como lo prueba 
el reconocimiento de su personalidad moral y la admisión de so­
ciedades civiles con forma comercial. 

Vlll. (.Debe subsistir la ac/.ual diversificación en materia de 
suciedades '?-El tema de la unificación está ya al margen de la 
ciencia; así, en Suiza y en Italia, donde se unificaron las legisla­
ciones, hay brotes de mercantilismo ; se reconoce la interpene­
tración, no la fusión. El carácter civil o mercantil de una sociedad· 
debe depender de su objeto, no de su forma 1 sin que haya nece­
!:>idad de normas distintas, bastando con el establecimiento de cierto 
nt'11nero de tipos neutros, entre los cuales püedan escoger los con­
tratantes, sin perjuicio de que, si la sociedad es mercantil por su 
objeto, quede sujeta a la jurisdicción mercantil-si existe-, a la 
quiebra y a las normas de la prescripción mercantil. Finalmente, 
al extenderse y universalizarse las normas del Derecho mercantil, 
no sóio a las relaciones de comercio, sino también a las ordinarias, 
es lógico que entren en el marco del Derecho civil, que representa 
el Derecho comün de la contratación; de lo contrario, se daría 
el contrasentido de que el Derecho mercantil, que es excepcional, 
pasara a ser legislación general, ocurriéndole lo contrario al De­
recho privado. 

Los ttsos comerciales ante el Derecho. Conferencia pronunciada 
por Antonio Bravo Correoso, el 10 de Marzo de H)29, en la Es­
cuela elemental de Comercio, en Santiago de Cuba. 

Siendo el Derecho mercantil eminentememe consuetudinario, no 
t~S de exrrañar que los usos comerciales ocupen un puesto pre­
ferente al de la legislación civil, cuando sea preciso suplir la de­
ficiencia u oscuridad de ias leyes; pero no se deben confundir con 
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la cu.-,tumbre, pues ya la::. P~ut1clao, lus diferenciaron al decir en 
1.~ partida 1 .'', l•.:y 1 .", CJIIl' «usu ···.; cosa que nace de aquellas cos~1s 
í]Ue homc dict.: u face et que siguen continuacbmente por grant 
tiempon, y la ley 4·a define la costumbre como «derecho o fuero 
que non es escripto, el qua! han usado los homes luengo tiempo, 
ayudándose dé! en las cosas et en las razones sobre que lo usa­
ronn. El Código civil no define la costumbre, exigiendo la _iuris­
pruclencia largo espacio de tiempo para probarla ; pero hoy el 
Código no exige más requisito que el de su observancí<•: diví­
dese en sec·urndurn legern, conl:ra legem y practer /cgcm. Los usos 
comerciales, según el catalán Gay ele lVlontella, <<están constituídos 
por la repetición uniforme y constante de actos semejantes, prac­
ticados con una convicción jurídican; se apoyan en el consen¡¡_ 
miento de los ciudadanos y deben tener los siguientes requisi­
tos: ser observados durante un cierto tiempo, como regla de De­
recho, no contrariar el orden público, ni las leyes comerciales ni 
los elementos esenciales de los contratos. Como los usos son un 
hecho, hay que probarlos, y como las leyes mercantiles guardan 
silencio, es preciso recurrir a los medios de prueba que indica el 
Código civil. 

Los usos pueden ser : generales y particulares, subdividién­
dose éstos en locales y e"peciales; jurídicos, interpretativos y téc­
nicos. 

El Código, en su artículo 2.0
, establece que los usos que sirven 

de fuente de derecho en defecto del texto legal, son : los obser­
vados generalmente en cada plaza. Sólo a éstos debe atenderse, 
no a los genewles del país o diversos países. 

La tendencia generalizada en favor de su codificación hizo 
que se promulgara el Real decreto de 9 de Ahril ele 1886, creando 
las Cámaras de Comercio, en cuyo artículo 2.", inciso 7.0

, se les 
otorga la facultad de <<Procurar la uniformidad de los usos y prác­
ticé\s mercantilesn; teniendo los usos certificados por dichas Cá­
maras-como lo ha declarado la jurisprudencia y la doctrina-prue­
ba absoluta juris et de jure, cuando es rendida en juicio contra­
dictorio; pero tengamos en cuenta que los usos no son inmuta­
bles, y si dejan ele practicarse dentro del período que las leyes 
señalan para la prescripción, se produce su inobservancia. 

FEDERICO BRAVO. 



Jurisprudencia de la Dirección 
de los Registros y del Notariado 

USUF!~UCTO CON FACULTADES DE E!':AJENAR. Es INSCRIBIBLE LA VENTA 

DE LA TERCERA PARTE DE UNA FINCA QUE APARECE INSCRITA, CON 

FACULTADES DISPOSITIVAS, A FAVOR DE LOS USUFRUCTUAR•IOS. 

Resolución de 6 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 26 de Enero 

de 1930.) 

En las operaciones resramentarias de D. Benito de la Cue~ta se 
adjudicó una casa en Valladlolid a doña María del Carmen, D. José 
Antonio y D. José lVIaría de la Cuesta y iVIaura, en nuda propiedad, 
y el usufructo a doña Margarita Maura Gamazo, finca así inscrita. 
Por escritura de 4 de Marzo de 1927, doña :María del Carmen vende 
a sus citados hermanos e! usufructo que le correspondiese al falle­
cer la u~ufructuaria actua 1 de la tercera parte de cliicha casa, con 
facultad, a los compradores, de disponer, invirtiendo, Pn su caso, 
el producto en otros bienes sujetos al usufructo, y con condición re­
solutoria que fué aclarada y ampliada por otra escri·tura, como la 
anterior inscrita, autorizada, en 12 de Diciembre de 1928, ante el 
mismo Notario que la precedente, D. Toribio Gimeno Bayón. 

Con estos antecedentes y facultades, por escritura die 4 de Fe­
brero de 1929, an~e el Notario de Valladolid D. Lui~ Ruiz Huido­
bro, dichos D. José Antonio y D. José María vendieron, con sus dos 
terceras partes, la otra correspondiente a doí'ía María del Carmen, 
su hermana. 

Presentada esta escritura en el Registro de la Propiedad die Va­
lladolid, por el Registrador se puso nota de inscripción en cuanto 
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a dos terceras partes, y el usufructo de la porción restante limitado 
a la vida de la usufructaria, que era lo perteneciente-según la 
nota-a la vendedora. ((No se 'ha inscrito la nuda propiedad! de esta 
tercera parte que integraría el pleno dominio que se vende, porque 
este derecho no figura transmitido a los vendedores, apareciendo 
registrado aún a nombre de doña María del Carmen de la Cuesta 
Maura en la inscripción al folio too del Tomo 686 diel Archivo. Y 
estimando insubsanable el defecto, no procedería la anotación aun­
que se hubiera solicitado.n 

:En el recurso interpuesto por los vendedores, el Presidente de 
la 1\udiencia revocó la nota del Registrador, y la Dirección general 
confirma el auto apelado, por las siguientes razones: 

Por corriente que sea en los testamentos la cláusula en cuya vir­
tud se lega el usufructo con facultad de disponer, caso die necesi­
dad, son grandes las dificultades que presenta esta figura jurídica 
y dudosa la posibilidad de extenderlas a las constituciones de usu­
fructo intcrvivos, por favorecer tal supuesto la escisión die! derecho 
de propiedad en dos porciones, una material o substantiva y otra 
formal o dispositiva, con grupo de facultades rebeldes a toda pre­
cisión técnica, que parecen corresponder al antiguo concedente o 
transferente, y, al mismo tiempo, pasan a forri)ar parte del patri­
monio del concesionario. 

Para resolver este recurso. gubernativo no se necesita, sin em­
bargo, fijar los contornos de la borrosa figura discutida, porque ya 
se trate a•hora de la constitución die un usufructo con delegación o 
apoderamiento para otorgar la venta de los inmuebles, mediante el 
acuerdo de los cesionarios D. José Antonio y D. José María de la 
Cuesta y Maura, ya se haya realizado una transferencia real de 
facultades dominica·les regul.~da por un conjunto de condiciones y 
cláusulas reversionales, ya, en fin, se haya tratado de crear una 
situación fiduciaria d:e caracteres mixtos, es lo cierto que las es­
crituras de 4 de Marzo de 1927 y 12 de Diciembre de 1928, hoy ins­
critas, confieren a los vendedores amplias facultades de disposición, 
sin obligarles <1 manifestar ni las razones que les determinan a ven­
der ni la forma en que vGn a invertir los productos, aun.que éstos 
se hallen depositados en la Sucursal del Banco de España, y ex­
presan con toda claridad gue la transferencia de los biene$ puede 
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hacerse libre de toda condición y resiitución, transmitiendo su pleno 
dominio a los adquirentes. 

Las observaciones formuladas por el Registrador sobre la im­
posibilidadl de que pudiera transmitirse desde la fecha de las citadas 
escrituras (de un modo irrevocable y firme) el usufructo que doña 
María del Carmen no tenía sobre las fincas, por estar sujetas a otro 
usufructo, y no ser posrble, en su consecuencia, reputar actualmen­
te tal dereübo en el patrimonio de D. José Antonio y D. José de la 
Cuesta, carecen de valor, ante el precepto contenido en el artículo 
469 del ·Código civil, que -permite la constitución de usufructos si­
multánea y suces·vamente y en todo caso, desde o hasta cierto día, 
·puramente o bajo condlición ; así como los razonamientos de dicho 
funcionario sobre el ,hecho de no figurar inscrita a nombr·e de aqué­
llos la nuda prop;cdad, con lo cual no se sabe cuándo haya de rea­
l.izarse la consolrdación de los derechos, creando la relación jurí­
dica dominical, tendrían en verdad justificación y oportunidad si se 
tratara de inscribir las dos mencionadas escrituras, pero no después 
de haberse extendido los asientos, y haber colocado bajo la tutela 
de ios Tnbunales las facultades dispositivas conferidas a los cesio­
narios como parte esencial del dereoho transferido. 

A tenor del artículo 41 de la ley Hipotecaria el que tenga ins­
crito a su favor el dominio o un derecho real ha de ser mantenido 
en ellos con arreglo a los términos de la inscripción, y este precepto 
que consagra la situación jurídica del titular inscrito, limita y alivia 
al mismo tiempo la penosa tarea de la calificación hipotecaria, en 
cuanto no obliga al Registrador a examinar los fundamentos legales 
de las anteriores inscripciones, y a censurar los títulos que han sido 
calificados por sus antecesores en el cargo. 

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. TIPO PARA LA SUBASTA. No SE 

AJUSTA AL PRECEPTO DEL ARTÍCULO IJI EL SEÑALARLO HACIENDO 

CONSTAR QUE EN EL TIPO OFICIAL SE HALLA INCLUÍDO EL Ili1PORTE 

DE DOS HIPOTECAS ANTERIORES, Y QUE, POR TANTO, EL REAL ERA 

LA DIFERENCIA ENTRE EL INDICADO EN EL ANUNCIO Y EL IMPORTE 

DE DICHAS DOS HIPOTECAS. 
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Resolnción de 4 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 29 de Enero 
de 1930.) 

lEn el Juzgado de primera instancia de Garrovillas se siguió el 
procedimiento judicial al sumario del artículo 131 de la ley Hipote­
caria por u na tercera acreedora, cloí'ía Bernarda Alvarez Solano, 
contra fincas a su favor h1potecadas, y en el acto de la subasta la re­
presentación de aquélla y el deudor hicieron constar que en el tipo 
oficial de la subasta se !hallaba incluído el importe de las dos prime­
ras hipotecas que gravaban cada una de las fincas, y, por tanto, 
el tipo real, a los efectos de consignaciones y pagos, era la ·diferen­
cia entre el tipo de subasta del anuncio y el importe de las dos pri­
meras hipotecas. 

Aprobado el remate y a·cordada la cancelación de la hipoteca de 
la actora y de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, se 
presentó en el Registro de la Propiedad de Alcántara el oportuno 
mandamiento y el Registrador no la admitió en cuanto a las res­
tantes cancelaciones: << 1 .0 Por haberse fijado como tipo para la su­
basta de ias mismas, cantidades inferiores a las que debieron se­
ñalarse con arreglo a la escritura de constitución .de la hipoteca 
cuya efectividad! se persigue; contraviniendo, sin duda por error 
aritmético, lo establecido en la regla novena del artículo 131 de la 
ley Hipotecaria, y originando, como consecuencia, contradicción o 
ambigüedad, ya que siendo el importe total de todas las respon­
sabilidades aseguradas con las tres primeras hipotecas bastante su­
perior al fijado como tipo, el precio del remate no alcanza a cubrir 
el crédito dle la actora, una vez deducido de aquéllas las responsa­
bilidades preferentes en vez de resul.tar pagada y aun de existir so­
brante, como se afirma en el mandamiento. 2. 0 Por no expresarse la 
equivalencia métricodecimal de la medida superficial de ambas fin­
cas ni el lindero Norte de la boyal de Estorninos, y, además, por 
no haberse presentado los recibos die utilidades o la instancia su­
pletoria que determina el Real decreto citado (20 de Mayo de 1925). 
Y estimando el primer defecto insubsanable, no puede tomarse 
tampoco anotación preventiva.n 

En el recurso interpuesto por la acreedora, el Presidente de la 
Audiencia revocó la nota del Registrador, entendiendo que era 
subsanable el dJefeclo, y la Dirección general acuerda, con revoca~ 
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ción del auto apelado, confirmar dicha nota, con las siguientes con­
sideraciones : 

U no de los requisitos necesarios para la aplicación del artícu­
lo 131 de la ley Hipotecaria es la fijación del precio en que los in­
teresados tasan la finca para que sirva de tipo a la subasta, precio 
que debe entenderse, no como el va·lor real de la finca, determinado 
por los medios técnicos y en atención a las características económi­
cas del inmueble, sino como la cantidad que ha de servir en su día 
de base a las posturas de los licitadores, habida cuenta de la obliga­
ción que los mismos contraen de aceptar los cargos o gravámenes 
anteriores y los preferentes al crédito del actor y subrogarse en las 
responsabilidades correspondientes. 

Dado el modo de fijar el tipo de subasta en la escritura de 23 d:e 
Septiembre de 1924, base del procedimiento a que se refiere este 
recurso, era imposible que se pudiese celebrar el remate sin que 
mediante la intervenciÓn judicial se determinase la cantidad que lo:~ 

licitadores debían consignar en metálico, pues la declaración hecha 
die que ·el precio para la subasta sería el valor .total de que respon­
d!er.::~ upor virtud d~ las hipolecas 4ue los gra~ren y el de la prC'­
sente por principal, intereses, costas y gastos», aparte de acreditar 
r¡ue en el llamado valor total estaban incluídas las responsabilida­
des asumibles en el concepto de parte del precio, planteaba una 
serie de problemas sobre las hipotecas que gravasen a las fincas y 
habían de servir para determinar el tipo de subasta. 

Para obviar estas dificultades en la ejecución discutida, una vez 
publ·icados los edictos y antes de dar comienzo a la subasta, el deu­
dor y la representación de la acreedora hicieron constar que en el 
tipo oficial de subasta se hallaba incluído el importe de las dos pri­
meras hipotecas que gravaban a cada una de las fincas, y, por lo 
tanto, el tipo real para los efectos de consignaciones y pago era la 
diferencia entre el tipo de subasta del ((anuncio'' y el importe de las 
dos primeras !hipotecas, procedimiento que ni se ajusta a los pre­
ceptos del artículo 131 de la ley Hipotecaria, ni puede sancionarse 
como recurso equitativo en casos como el cuestionado, por su in­
oportunidad y falta de precisión, así como por dar ocasión a ma­
nejos y confabulaciones. 

La alegación de no caer bajo la calificación del Registrador los 
detalles del procedimiento judliciai pierde todo su valor en el caso 
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presente, porque la Indeterminación s~nalada y la ambigLiedad re­
sultante de la no coincidencia de cifras y de la generalidad con que 
se ha ordenado la cancelación de la hipoteca ejecutada y la die todas 
las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscnpción de la miS­
ma y u-que se han mencionado en el tercer Resultando de este auton, 
impide conocer los gravámenes que han dy quedar subsistentes, ya 
que si se han querido mantener las dos hipotecas a favor del Banco 
Hipotecario «en todo su valor inicialn, no se explica cómo con el 
sobrante se ha pagado a la parte actora el principal e intereses die 
su crédito, y si, como afirma el auto apelado, las hipotecas tenidas 
en cuenta para sefí.alar el tipo de subasta tueron la primera estable­
cida a favor del Banco Hipotecario y la constituída en garantía 
del préstamo de doña Bernarda Alvarez .Solano, queda en duda la 
subsistencia de la segundla hipoteca a favor del mismo Banco en ga­
·rantía de un préstamo de 21 .ooo pesetas, que, si por su fecha es 
posterior a la ejecutada, goza de indudable prioridad por haber sido 
antepuesta a ella . 

.Por ühimo, la confirmación del defecto subsanable señalado por 
el auto recurrido, de haberse consignado como precio líquidlo del 
Temate de -las indicadas fincas la cantidad de 1o.ooo pesetas en vez 
de 186.58o, sobre no poderse justificar más que por las obscurida­
des y las lagunas de las actuaciones, equiva·ldría a una intromisión 
en el procedimiento y a una diesmesurada extensión de la compe­
tencia que al Registrador y a sus superiores jerárquicos correspon­
de en esta materia. 

HIPOTECA CONSTITUÍDA POR MUJER. CASADA PARA GARANTÍA DE OBLI­

GACIONES HIPOTECARIAS POR. ELLA F;MITIDAS A FAVOR DE SU MA­

IUDO. No ES INSCRIBIBLE POR IMPLICAR UNA DONACIÓN, Y POR NO 

APARECER PROBADO EN EL REGISTRO EL CARACTER DE PARAFERNA­

LES DE LOS BIENES HIPOTECADOS. 

Resolución de 7 de Diciembre de 1929. (Gaceta de 29 de Enero 
de I9JO.) 

Ante el Notario de .-\racena, D. Angel Nogales Núí'iez, compa­
.. recieron ·en 5 de Diciembre de 1928 los cónyuges D. José González 
·Guerra y doña Gertrudis Vili.wova Castejón a manifestar que ella 
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había adquirido por compra di versas fincas, en escrituras en las 
que se hizo consrar que el dinero procedía de la herencia en metá­
lico de su padre, como así resu·ltaba de la correspondiente partición, 
que se exhibía, extremo que no se justificó al otorgarse la escrHura 
de compra, ni constaba del Registro con excepción de una de las 
fincas; que como tal duei'ía de las fincas constituía sobre ellas hipo­
teca en garantía del pago de 133 obligaciones hipotecarias que ella 
había emitido a favor de su marido, hipoteca que éste acepta. 

El Registrador de la propiedad de Aracena denegó la inscrip­
ción de la escritura referida: ce r .0 Porque resul.tando inscritas a fa­
vor de doña Gertrudis Vilanova Castejón las fincas que se hipote­
can como compradas constante matrimonio con D. José González 
Guerra, tienen dichas fincas para el Registro el carácter d:e ganan­
ciales, pu·esto que en sus inscripciones respectivas no se expresa ni 
la procedencia del dinero, ni menos, por tanto, consta que ésta se 
justificase, sino simplemente en unas que fué entregado el precio 
por el marido y en otras por la mujer, excepción, en parte, hecha 
de la inscripción referente a la finca reseñada bajo la letra D, t:n 
la que se .::onsigna que del precio total importante pesetas 7 .250, 
se reservó la com pradera en su poder ía suma de I ·37 5 pesetas 
para hacer pagos de un préstamo y sus intereses ·que a su padre 
adeudaba el vendedor, y que a ella se le adjudicó a la muerte dt> 
aquél. 2. 0 Porque aun concediendo que las aludidas fincas fuesen, 
según el Registro, claramenre parafernales, por el mero hecho de 
figurar inscritas a nombre de la doña Gertrudis, la hipoteca a favor 
de su marido, D. José González Guerra, que en la cláusula segun­
da aquélla constituye y que en la sexra acepta su nombrado esposo, 
implica por su carácter gratuito una donación de las que prohibe 
el artículo 1.334 d:el Código civil. 3. 0 Porque, además, dicho docu­
mento, en el supuesto de qu~ fuese inscribible, no obstante lo an­
te~ apuntado, adolece de confusión en cuanto a la naturaleza de las 
obligaciones hipotecarias emitidas, ya que en el primer párrafo 
deJa cláusula segunda se expresa que se emiten a favor de D. José 
González, lo que les da el carácter de nominativas, en el aparta­
do a) de la misma cláusula se dice que las obligaciones serán a la 
orden de dlicho señor, lo que parece atribuirles el carácter de en­
dosables; y en la dáu~mla sexta se manifiesta por el D. José que 
acepta la 'hipoteca que a su favor se constituye, lo que parece acu-

'5 
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sar otra vez el carácter de nominativas a las aludidas obligaciones. 
No procede se tome anotación perventiva.>> 

Otorgada escritura adicional en la que para evitar el obstáculo 
que se oponía a la inscripción se declaraba que dichas obligaciones 
hipotecarias •habían sido emitidas a la orden, y que se rectificasen, 
en la forma que fuese procedente, las inscripciones de propiedad 
de las fincas de referencia, denegó el Registrador «por oponerse a 
ello el precepto terminante que se consigna en el artículo sr del Re­
glamento de la ley Hipotecaria; sin que en este caso pudiera ser 
aplicable lo que se dispone en el título VII de dicha Ley, por tra­
tarse de asientos no autorizados por el Registrador firmante de 
esta notan. 

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidlente de la 
Audiencia de Sevilla confirmó las notas denegatorias, y la Direc­
ción general confirma el auto apelado, en cuanto hace referencia a 
los dos primeros defectos de la primera nota y al obstáculo que su­
ponen para la inscnpción de las dos escrituras, con los siguientes 
razonamientos: 

lEn cuanto al primer defecto de la escritura de 5 de Diciembre 
de 1928, fundado en el carácter de gananciales con que aparecen 
inscritas en el Registro die la Propiedad las fincas a que se refiere 
este recurso, la calificación de los inmuebles comprendidos en un 
régimen matrimonial presenta una gran importancia, no sólo por lo 
que se refiere a las relaciones jurídicas el)tre ambos cónyuges, sino 
desde el triple punto de vista de la facultad de disponer que puede 
corresponder en diferente grado a uno de los esposos, o a los dos 
conjuntamente, die la garantía de los acreedores en general, que 
pueden ver 'burlados sus derechos con un simple cambio de titular, 
y, por último, de los herederos, que en su día pueden encontrar un 
obstáculo en el Registro que les prive del todo o parte de sus dere­
chos legitimarios. 

Por los indicados razonamientos, y en atención a que la rectifi­
cación solicitada en la escritura die 6 de Marzo de 1929 implica un 
verdadero cambio de la situación jurídica a que están sometidas las 
fincas reseñadas, así como del poder dispositivo del marido, don 
José González, y de las facultades que puedan corresponder a sus 
acreedlores y legitimarios, debe exigirse, con arreglo a los principios 
del sistema •hipotecario, y con el rigor que impone la estrecha unión 
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de los intereses de los cónyuges, una declaración auténtica, en que 
todos los interesados, según el Registro, manifiesten su consenti­
miento y suministren las pruebas auténticas de las variaciones en la 
inscripción que se pida, o una resolución judicial que modifique 
el contenido de los asientos por no •hallarse en armonía con la ver­
dadera situación jurídica, toda vez que la rectificación, con arreglo 
al título VII de la ley Hipotecaria, no es aplicable al caso en que 
los errores materiales o d:e concepto que produzcan la nulidad de la 
inscripción ·queden, a tenor del artículo 258 de dicha Ley, fuera de 
los procedimientos regulados en el mismo título. 

La existencia de una anotación preventiva de embargo de las 
mismas fincas, decretada en procedimienlo judicial seguido contra 
el marido, ID. José González Guerra, también podría ser amena­
zadla por la rectificación pedida, porque, llevando ésta aneja en cier­
to modo la nulidad de la inscripción extendida a favor de ambos 
cónyuges en cuanto partícipes de la comunidad de ganancias, y no 
gozando las anotaciones de la protección conferida por el artícu­
lo 34 de la ley Hipotecaria a los que hubieren contratado por título 
oneroso t:on ia persona que en el Registro aparezca como titular 
de ·los respectivos d:erechos, siempre resu!tarí~ problemática la sub­
sistencia de la anotación, y el nuevo asiento surtiría sus efectos 
desde la fecha en que debieran producirlos, según indica el artícu­
lo 94 del Reglamento ·hipotecario. 

Tampoco cabe incluir el presente caso entre los originados por 
una disparidad de Regisrro y realidad jurídica fácilmente demos­
trable con documentos auténticos, como en las Resoluciones de 5 
de Noviembre de 1923 y 2¡ de Junio de 1929- pues la prueba de 
que la c~ntidad líquida invertida por la mujer en la adquisición de 
una o varias fincas preexistía en su peculiar patrimonio, sobre re­
vestir gran inseguridad por el carácter fungible del dinero, sólo 
puede perfeccionarse mediante presunciones que se hallan someti­
dlas a la calificación del Registrador. 

La creación y entrega por dor1a Gertrudis Vilanova Castejón a 
su marido de las 133 obligaciones de 500 pesetas cada una impli­
ca una verdadera donación entre cónyuges, en cuanto equivale, no 
a garantizar los créditos que el marido confiesa en la cláusula pri­
mera de la escritura de 5 de Diciembre de rg28, sino a constituirse 
la esposa en deudora die las personas que en su día aparezcan como 
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legítimos tenedores de los títulos emitidos, garantizando dichas 
obligaciones con hipoteca de las fincas descritas, de suerte que el 
acto discutido, llámese o no enajenación, grava el patrimonio de la 
mujer para aumentar el capital del marido. 

En cuanto al tercer defecto, en la repetida escritura dJe 5 de Di­
ciembre de 1928 se 'hace constar con toda claridad que las obliga­
ciones creadas se extenderán a la orden de D. José González Gue­
rra, y como a tenor de los artículos 532 y 533 del Código de Co­
mercio, aplicables por analogía, la frase <<vales o pagarés a la or­
den)) equivale a la de dlocumentos transmisibles por endoso, carece 
de fundamento la afirmación hecha por el Registrador sobre la na­
turaleza ambigua de las obligaciones hipotecarias emitidas, ya que 
la particularidad de que se emitan a favor del referido Sr. Gon­
zález no es incompatible con la posibilidad de que se transmitan 
por endoso. 

Lurs R. LuEso, 
Registrador de la Prop1cdad. 



Jurisprudencia administrativa 
del impuesto de Derechos reales 

VII 

Errores de hecho y de derecho. Vecindad foral. La equivocada ca­
lificación de ésta, estimmLdo que una pe-rsona carecía de ella, 
cuando el Tribunal Supremo la reconoce después, es er-ror de 
derecho y no de hecho, y contra esto p-uede reclamarse en el 
plazo de q'uince días y no en el de cinco años, a contar de la 
notificacu)n o de la liquidación. 

Hechos.-Vna señora, viuda de un francés, domiciliados ambos 
en San Sebastián, fallece un año después que su marido, dejandlo 
por herederos a varios sobrinos; presentada la escritura particio­
nal a liquidar, se pagó el impuesto por los valores, no obstante la 
vecindad de la causante ; reclamó el esposo de una heredera, Y' fué 
desestimado su recurso por el Tribur¡al Gubernativo de Hacienda, 
por acuerdo de 4 de Agosto die 1923, según informe de la Dirección 
de lo Contencioso; pero el Tribunal Supremo revocó el fallo por 
Sentencia de 28 de Mayo de 1925, en cuanto al reclamante, con­
firmándolo en cuanto a los demás. Los demás acuden al Delegado 
de Hacienda entonces, pidiendo que por analogía con lo resuelto 
y como devolución dle un ingreso indebido, se les de"uelva lo pa­
gado. La reclamación es desestimada. 

Para reclamar lo indebidamente pagado pueden seguirse dos 
normas: una, la reclamación económicoadministrativa, a tenor de 
los artículos 200 de! Reglamento del impuesto, y 62 del Regla­
mento contra los actos administrativos, sea por liquidaciones de 
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cuotas, multas o intereses die demora o de comprobación de valores 
en el plazo de quince días, desde el siguiente a la notificación, 
pasado el cual aquél es firme; y la otra, de carácter extraordinario, 
según los artículos 201 y 6 de dichos Reglamentos, referentes a 
las reclamaciones de devolución de cantidades por error de hecho, 
como las producidas por equivocación aritmética, clluplicación de 
pago, aplicación de tipo de liquidación distinto del que se quiere 
según la calificación, reclamación que se ha de hacer en el plazo 
de cinco años desde el ingreso indebido, i.ndicando el 204 que a 
las demás devoluciones no comprendidas en las enunciadas debe 
preceder la reclamación en el plazo de quince días ya dicho, sin 
lo cual la liquidación es firme : los errores de hecho que, en forma 
meramente enunciativa, comprenden los artículos últimamente in­
vocados son puramente materiales y no de concepto; y basta enun­
ciar la cuestión de la vecindad foral para comprender que ésta no 
es una cuestión sólo de hecho, sino de dlerecho, ya que al estimar 

. la Administración que una persona no reúne las condiciones civiles 
y administrativas precisas ·para ello, y al no aplicar el caso la exen­
ción de la regla J. a del artículo 2.0 del Reglamento, demuestra que 
no se trata de un error material, y lo corrobora la discusión sos­
tenida en vía administrativa, en la contenciosa, la prueba aportada 
y los razonamientos empleados; si hubo error, fué de derecho y 
no die hecho; pasados, pues, los quince días de la liquidación, !ha 

. de estimarse consentido y no puede ser reclamado; la misma Sen­
tencia del Supremo de 28 de Mayo de 1925, invocada. por el here 
dero que no reclamó y obtenida por el que reclamó, declara que lab 
liquidaciones no reclamadas en tiempo son firmes; por lo tanto, 
no se trata de un error de hecho, sino de dlerecho, y no cabe la 
reclamación en el plazo de cinco años. (Acuerdo del Tribunal 
Central de 28 de Mayo de 1929.) 223 de 1928. 

VIII 

Er·rores de hecho y de de·recho. Fundado ~n idénticos ra:;onarnien­
tos esenciales, pero tomados, naturalmente, en sentido contra­
rio que en el caso anterior, el Tribunal Central declara que es 
un error de hecho o rnaterialreclarnab1.e en el plazo de cinco años 
1 no en el de quince días el pa.decido en el expediente de corn-
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probación al capitalizar el líquido imponible, no de la casa qtte 
se quería comprobar, sino de otra, haciendo elevar así la base 
liquidable, ya qtte tal e·rror no envuelve ninguna cuestión de 
derecho ni ent-rm"ia apreciación jurídica alguna, sino sólo la 
prueba del error alegado, y por tanto, el error enca.ja entre los 
enunc-iados en el artículo 201 del Reglamento. (Acuerdo del 
Tribunal Central de 23 de Abril de 1929.) 224 de 1928. 

IX 

La adquisición de la nuda propiedad de unos bienes, subordinada 
a la co·ndición de que si la usttjru.ctuaria vitalicia de los mismos 
fallece sin sucesión, se distribrbirán entre 1t1ws sob-rinos (a virtud 
de cuya cláusula en la pa·rtición se reserva·ro·n aquéllos para el 
caso de que falleciera sin sucesión la usufmctuaria, )' se puso 
nota de aplazamiento por el liqwidador), es una condición sus­
pensiva y no resolutoria, y se ha de aplicar la tarifa vigente 
cu.ando se cumpla, ~s dcci·r, al mo·rir la usufructuaria y no el 
testador. 

lEs preciso determinar cuál sea la legislación aplicable, y para 
ello estudiar la naturaleza jurídica de la institución que produjo 
la transmisión de los bienes. Examinado el testamento, se revela 
claramente la intención del testador de establecer una condlición, 
depencliente de un hecho posible, futuro e incierto, de la que se 
dlerivaba la adquisición del derecho, a saber: que la usufructuaria 
dejase o no ~ucesión, pasando la herencia, en caso afirmativo, a 
esos hijos que le sobrevivan, hayan nacido antes o después del 
testamento, )" en caso negativ-o, a los sobr'nos, suspendiendo los 
efectos de la institución y la ejecución de las disposiciones referen­
tes a la adquisición del dominio pleno de los bienes del testador 
al momento de fallecer la usufructuaria y haciendo estribar la efi­
cacia de los llamamientos en el cumplimiento de la condición aludi­
da, no habiendo adquirido, por lo tanto, los lhijos de la usufruc­
tuaria, que la premurieron, derecho alguno a la herencia, pues su 
derecho acreció a sus hermanos, y no adquiriendo tampoco los 
llamados a la sucesión derecho firme a esos bienes, sino sólo una 
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esperanza o expectativa para el caso de cumplirse la condición alu­
dida ; ésta ha de sar calificada de suspensiva y sus. efectos son los 
determinados en los artículos 759 y 1.114 del Código civi·l, y en 
modo alguno de resolutoria, la de que -perderían los hijos el dere­
cho adquirido a la muerte del testador si premorían a su padire, 
por las sigu·ientes razones : a), porque el testador manifiesta clara­
mente su voluntad de diferir la designación de la persona que 
había de suc.ederle en la propiedad plena para el día que falleciere 
·la usufructuaria, fijando condiciones die cuyo cumplimiento depen­
día que fueran unos u otros; b), porque el premorir o:'. la usufruc­
tuaria. dos de sus hijos, aniquilaba respecto de ellos su ~xpectativa 
de derecho, pero no les podía privar de dere_dh9s que aun no habían 
adquirido, ci·rcunstancia típica de la condición resolutoria y que 
la distingue de la suspensiva; y e), porque el innegable efecto re­
solutorio de la ;premoriencia de los hijos, que desvanecía para ellos 
la esperanza del derecho hereditario, es consecuencia indeclinable 
de la condición suspensiva y se da cuando ésta faha. 

Es inaplicable el artículo 799 del Código civi·l, porque ya la 
jurisprudencia ha aclarado su aparente contradicción con el 759, 
ya que se refiere a las instituciones a día cierto o que ha de venir, aun 
cuando se ignore cuándo, que por voluntad die! testador suspenden 
la mera ejecución de la voluntad del testador, y no a las que dejan 
pendiente su eficacia de un acontecimiento incierto, siendo inade­
cuada la frase «condición suspensiva>> que en aquél usa el Có­
digo: al fallecer ·el testador, se aplicó, pues, perfectamente, el ar­
tículo 52 del Reglamento die\ Impuesto, entonce~ vigente, de 1892, 
que ordenaba el aplazamiento del pago, y siendo la muerte de la 
usufructuaria la determinante de la adquisición de la plena pro­
piedad, a la -legislación vigente en ese momento lhay que estar 
para determinar la tarifa aplicable, pues, si no, se daría el absur­
do de aplicar una tar-ifa que dejó de regir ant~s die que se adqui­
riese el derecho: el artículo 51 del Reglamento de I9II, concor­
dante con el 657 del Código civil, se basa en una ficción legal, y 
no se opone, según sentencia de 12 de Noviembre de 1927, a la 
aplicación de la doctrina expuesta, que informa la legislación fis­
cal contenida en ·el artículo 14 del Real diecreto de 27 de Abril de 
1926, según el que toda adquisición de bienes cuya efectividad se 
halle suspendida de derecho por una condición, término o fideico- · 
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miso, o una 'limitación cualquiera, se entiende realiz'ada · cu·ando 
la ·!·imitación desaparece, y; por ello, es aplicable la tarifa vigente 
cuando el• acto se causó, esto es, cuando tuvo plena eficacia y rea-
1idlad el hecho originario de la transmisión de bienes. (Sentencia 
del Tribunal Supremo de 26 de Junio de 1928. Gacetas de IJ y 14 

de Noviembre de 1929.) 

X 

Pe·rsonas jurídicas. Para gozar de la exenc10n de este impuesto 
basta ac·reditar que se trat.a de instituciones que satis./agan gra­
l1Ú/.a.m.ente neces·idades benéficas. que los bienes están adscri­
tos de un modo 'directo o indirecto a la realización de un objeto 
benéfico, según el Real decreto de 14 de Marzo de I8gg,· y que 
no hay interposición de pe·rsonas entre el fin y los medios de 
atender a él ; y tales extremos han de entenderse cumplidos 
con el testamento del fundador, copia de la Re al orden clasi­
ficando como de beneficencia particular la fundación, y es os­
tensible la fwlta de perso·nas intermedias por no haberlo negado 
la Admuúst·racirín en ~"ia admin.ístrat;-;:a ni en la conte;¡ciosa. 

La Dirección de lo Contencioso negó la exención, fundándose 
en que era preciso, para lograrla, demostrar que se cumplía un 
fin benéfi-co y que los medios estaban adscritos a Jos fines sm per­
sonas intermedias, lo cual no constaba, por no aparecer el cap'ital 
de la fundación, ni los fines que con él se cumplan, ni la entrega 
de los bienes al Patrono, como exigía la Real orden de clasi-
ficaci-ón. . 

La Real orden es revocada totalmente. El apartado F, núme­
ro 2 del artículo 4- 0 de la ley de 24 de Diciembr-e de 1912, sólo 
exige los requisitos enumerados en el epígrafe y estos requisitos 
están demostrados con el testamento y Real orden de clasificación 
de la funda·ción como de beneficencia particular y con la falta de 
negativa de la Administración respecto de que no haya personas 
intermedias; la entrega de los bi~nes al Patrono se demuestra 
con. la Real orden de Clasificación, que así lo dispone, y, sobre 
todo, cpn la rendición de cuentas, que no se darían si no hubiesen 
sido entr-egados los b'ienes de que se residan ; está igualmente 
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probado el cumplimiento de Jos fines bcnéfi·cos con certificación 
del secretario de la Junta Provincial de Beneficencia, segün el que 
la Fundación levanta las cargas fundacionales, ya que reúne los 
requisitos de los artículos 360, nümero 4; 361 del Reglamento de 
la ley de lo Contenciosoadmin istrativo y 1.218 del Código civil ; 
además, sin haber demostrado el cumplimiento, no !hubieran sido 
aprobadas las cuentas, segün la Instrucción de 14 de Marzo 
de 1899; acreditado por la Real orden ele clasificación que los 
únicos bienes de la Fundación eran Jos valores del Estado que se 
mandan entregar, no es necesario probar cuántos sean esos valo­
res y los títulos de la Deuda pública que abracen para lograr la 
exención ; pero, en último caso, tales datos pueden reclamarse de 
la Dirección general de Administración. (Sentencia del Tribunal 
Supremo de 10 de Octubre de 1928. Gaceta de Madúd de 18 de 
Enero de 1930.) 

XI 

Procedimliento. Las notificaciones de la comprobación de valores 
deben ser hechas a los contribuyentes interesados en la heren­
cia y no meramente a los presentadores ; y no hecho así, todo 
el expediente es nulo, incluso las liquidaciones, y debe repo­
nerse al momento oportuno para que se notifique en forma. 
La cuestión de validez de los procedimientos ha de se-r tratada 
antes que ninguna y prevalece sobre todas. 

La escritura de una partición fué presentada por el dependiente 
de un Notario para liquidar el impuesto; verificada la comproba­
ci-ón con aumento de valores, y girada la liquidación, fueron no­
tificadas al presentador y no a los interesados en la !herencia, e 
iniciado procedimiento de apremio pidieron estos interesados la 
nulidad de todo lo hecho, porque la comprobación debió notifi­
cárseles a ellos· y no al presentador, según el artículo 79 del Re­
glamento de 1911, así como también las liquidaciones segün los 
119 y 121 del mismo (suscitaron otras cuestiones también refe­
rentes a suspensión del procedimiento para presentar a liquida­
ción, por haber litigio). El Tribunal Económicoadministrativo, 
por acuerdo de 24 de Marzo de 1925, DESESTIJ\IÓ LA RECLAMACIÓN. 

El Supremo revoca "dicho acuerdo. 
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Es lheoho probado que si bien el presentador se dice fué el de­
pendiente del Notario, los documentos para comprobar, y ciertas 
relaciones juradas, se reclamaron a los contadores-partidores, no 
0bstante lo ·cual la notificación no se hizo ni a éstos ni a los inte­
resados, sino al dependiente aludido, aun habiendo habido aumen­
to de valores, que afectaba exclusivamente a los reclamantes; los 
artículos 47, 58, ¡S, 79, 100, 113 al r r6, 119 y r66 del Reglamento 
de 191 r utilizan indistintamente las palabras ointeresadosn y cccon­
tribuyentesn, refiriéndose el r 19 al presentador del documento; 
pero en el caso debatido, ni aun este último precepto, base del 
acuerdo, autoriza que se tenga por bien ·hecha la notificación de 
la comprobación, porque. existiendo legados de inmuebles a los 
interesados, los artículos 47, párrafo primero, ¡S y 79 requieren 
la notificación directa a los mismos y no a los albaceas, como re­
presentantes del caudal hereditario, ya que a éstos, conforme al 
artículo 4.0

, letra F de la ley de 1900, y 58, número 8 del Regla­
mento, les falta personalidad y acción para aceptar u oponerse 
a la comprobación o a las liquidaciones, según el articulo 10 del 
mismo. 

Por otra parte, para que se aplique el páHafo tercero del ar­
ticulo 119 del Reglamento, según el cual la notificación !hecha al 
presentador surte los mismos efectos que la verificada personal­
mente al mismo contribuyente, es en absoluto indispensable que 
a tal not'ifica·ción !haya precedido el cumplimiento estricto y rigu­
roso del artículo roo, párrafo tercero, referente a la necesidad de 
que en el recibo que se dé al presentador se consigne la fedha en 
que deben presentarse los interesados a oir las notificaciones, y 
que, si no lo !hacen, se les tendrá por requeridos; y si este último 
artículo no se cumple, falla la aplicación del primero; la notifi­
cación presunta del artkulo 119 es un derecho peligroso que no 
se puede ampliar, y n'i aun aplicar, si no se observan los requi­
sitos relacionados, según constante jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (Sentencias de 24 de Noviembre de 1920, ro· de l\.farzo 
de 1923 y 28 de Mayo de 1925); aunque el dependiente del No­
tario fuese el presentador, no constando que tenga mandato. ex­
pre:;o ni que disfrute de los derechos civiles, no puede inferirse 
que tuviese personalidad para otra cosa que para presentar. los 
documentos materialmente y no para oir notificaciones. Por últi-
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mo, aparte del aspecto legal, debe tenerse en cuenta que, tratán­
dose de usufructo y nuda propiedad en proporciones desiguales 
entre los herederos y legatarios, que se proponen combatir ante 
los Tribunales por su participación en el-incremento de valor de 
la comprobación, no sería equitativo cerrar el paso al contribu­
yente que gu\ere defenderse, cuando a él no se le lha notificado el 
expediente. Por todo ello, las notificac'iones de la comprobación 
de valores son nulas y producen la nulidad de todo el expediente, 
debiendo ser notificados los contribuyentes interesados. Decidido 
esto, no procede ocuparse de las demás cuestiones. (Sentencia de 
iz de Julio de rgzS. Gaceta de 2 de Enero de 1930.) 

XII 

Sindicatos Agrícolas. La exencton tributaria de qu.e gozan éstos 
se ha de limitar a los actos cpm-prendidos en la ley de 28 de 
Ene·ro de rgo6, entre los cuales se cuenta la roturación de te­
rrenos incultos, pero no la adquisición de inmuebles para s1¿ 
parcelación entre los socios : las exenciones tributa-rias son 'de 
interpretación restrictiva. 

De los preceptos de los artículos r .0 y 6.0 de la ley de Sindica­
tos de 28 de Enero de rgo6 y 6.0 de su Reglamento de 16 de Enero 
de rgoS; el artículo 6.0

, número 9 del Reglamento del impuesto, 
y el 5.0 de la ley de Contabilidad de I.0 de Julio de rgr r, se de­
duce que los actos y contratos en que intervengan como parte 
obligada la personalidad jurídi·ca de un Sindicato Agrícola, reco­
nocido en la ley de rgo6, están exentos del impuesto si el acto se 
refiere al estricto cumplimiento d~ los fines del Sindicato defini­
dos en dicha ley; y si bien la roturación de terrenos incultos es 
uno de estos fines, no puede ampliarse la exención tributaria a la 
adquisición de terrenos para roturarlos, tanto. porque la ley no 
enumera las adquisiciones como uno de esos fines, cuanto porque 
la roturación, explotación y saneamiento no requiere que se ad­
quieran prev'iamente Jos terrenos, sino que puedan recaer sobre 
Jos ajenos, otorgándose contratos que serán los exentos de tri­
butar, interpretación que impone la ley de Contabilidad al exigir 
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un criterio restrictivo en las exenciones tributarias. A·demás, la 
finca adquirida no estaba toda sin roturar, habiendo parte culti­
vada, y el resto se ha parcelado y vendido por el Sindicato adqui­
rente y sus asociados, y, por lo tanto, éstos y no aquél serán quie­
nes transformarán el cultivo, y esta transformación beneficiosa, 
económica y socialmente, no figura entre los fines de los Sindica­
tos, ni le alcanza la exención tributaria, que no puede ampliarse. 
Esta doctrina es la que ha sostenido el Tribunal Supremo en Sen­
tencias de 12 de Marzo de 1924 y 19 de Febrero de 192¡. (Sentencia 
de 29 de Septiembre de 1928. Gaceta de 8 de Enero de 1930.) 
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Notas bibliográficas 

«Derecho notarial extranjero», de D. Mateo Azpeitia 

Ha publicado D. ·Mateo Azpeitia el segundo tomo del Derecho 
notarial extranjero, dedicado a I<talia. Revisa el texto el Notario 
italiano G. B. Curtí Pasini. 

Es una obra completa que comienza con un ca-pítulo escrito 
por el Notario de Viterbo Anselmo Anselmi sobre bibliografía 
moderna del Notariado en Italie, bibliografía que expone con re­
ferencia a libros, folletos, revistas y publicaciones de todas cla­
ses, dando título, lugar y fecha de las ediciones, conttenido, ori.en­
tación, biblioteca en que se encuentra, algo que en breve espacio 
satisface el afán que pueda sentir el estudio<So español que allí 
tiene todo un contenido científico, desde la obra clásica de los 
últimos años del siglo pasad!), con Mo~catello, Michelozzi o Con­
ti, hasta la renovación, acaso algo exaltada, pero como el mismo 
Anselmi dice, poderosa de Solimena. El índice de revistas, muy 
completo, puede ser una guía de trabajo entre nosotros, digna de 
wdo aprecio. 

Ya la idea matriz de fomentar el estudio notarial, de traernos 
elementos que, dispersos, no están a nuestro alcance, de facilirtar 
la legislación notarial comparada, de familiarizarnos con Nota­
rios y .Jurisconsultos ins.ignes, que, g~acias a estos empeños, de­
jan de ser extraños para caer en el cámpo de nuestras posibilida­
des críticas, es algo que la generación presente y las próximas 
no agradeceremos bastante a D. Mateo Azpeitia. 

Pero en la obra que integra .el tomo segundo del <<Derecho 
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notarial extranjero)), supera su autor la labor del prtmero, por 
los elementos compleJos del actual Derecho notarial italiano, por 
las reformas que el espíritu renovador de aquel pueblo, pleno de 
inquietudes jurídicas y profesionales, ha aportado casuísticamen­
te a su derecho. 

La historia del Derecho notari.al italiano, que forma la pri­
mera paflte de la obra,_ es completa, profunda, con elementos de 
estudio tan fuertes que ningún laborista en materia notarial debe 
ignorar; allí se encuentran, junto a los orígenes sintéticos, los 
desenvolvimientos analíticos, y todo ponderado con el desarro­
llo político y nacional formando grados de tesis necesarios que 
consti~uyen positivos valores históricos. 

Y . después, la exposición articulada del derecho positivo, con 
su comentmio, del que alguna vez, en mi modestia discrepo, pero 
comentario crítico, con todo el valor de un clasicismo renovador 
(extraña paradoja), con atisbos doctrinales que en algún momen­
to parece que sobrepasan las propias potenci.as científicas de la 
obra que se crea, con intuic,ón que rebasa el cauce jurídico por 
el que discurre. 

Son notables, a parle de los bosquejos históricos, el ((Examen 
crítico del concepto de la institución notarial, según la ley italia­
na)), y ((desplazamientos arbitrarios de la función notarial)), que 
figuran en el sumario del Título I, en los que se asienta, con la 
crítica sev-era de la ley italiana que ve en el Notario un oficial 
público, ya no siquiera el funcionario P1!blico de las leyes de Es­
paña y Francia, todo el valor doctrinal del ejercicio de la nota-

. riación. 
Con motivo de la fijación del concepto de la institución no­

t-arial aporta la obra, en notas al texto, las concepciones -legales. 
de Cuba, Portugal, Austria, Suiza, Argentina, Méjico, Per:ú., 
Honduras, El Salvador y España. 

Minuciosa es la parte dedicada a materia orgánica, con pro­
blemas que ya más concretamen:te afectan sólo al Notariado en 
cuanto atañe a su régimen de 'ingreso, traslados, permutas, :j ubi­
laciones, etc.; y muy interesante y completo resulta el estudio 
de la función y del acto notarial, en su esencia, en su forma y 
en sus derivaciones. 
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Hoy, cuando· ·los problemas sindioales, cuando la voluntarie­
dad o necesidad de la agrupación pro'fesional preocupan seria­
mente a los diversos sectores de actividad nacionales, resulta tam­
bién de un interés indudable todo lo referente a colegi•ación y 
Consejos, bien tratado y con visión clara de la independencia que 
merece una institución culta y consciente. 

Contiene la obra, además, el examen de los títulos dedicados 
a archivos, inspecciones, retribución y mutJ..lali·dad noteriales, y 
esto, y todo, tratado desde un punto de vista italiano, pero. sin 
perder de vis~ nuestro derecho, nuestra posición, con notas opor­
tunas a lo bueno que ya tenemos, a nuestros requerimin;tos .Y as­
piraciones. 

Completa el tomo un trabajo del doctor italiano Curti Pasini, 
traducido por Azpeitia, que, con el título de «Bosquejos N9taria­
lesn, estudia las líneas generales del Notariado en Andorra y 
Mónaco, y especialmente el tipo profesional del Notariado suizo 
en los cantones donde está establecido: V•alais, Neuchatel, Vaud, 
Friburgo, Tesino, Berna y Ginebra, prescindiendo de aquellos 
en que, o el Notariado es sólo una sombra del profesional, o no 
existe, llenando sus funciones Cancillerías, Secretariados, Con­
sejos, empleados y, en general, regímenes burocráticos.' 

Poco dados a l·a alabanza por sistema, hemos de hacerla sin­
cera de la obra de D. Mateo Azpeitia, por la idea, por la realiza­
ción, por el vacío que llena ~n la investigación española, por lo 
que el esfuerzo ha de representar de perstigio nuestro más allú 
de las fronteras, ·por lo que acrece nuestra propia cultura y por­
que, ·empleando palabras de Anselmi al comentar la obra de So­
limena, a que antes me referí, creemos que la obra del Sr. Az­
peitia, fruto de un trabajo serio y concienzudo, ((no debería fal­
tar nunca en la mesa-estudio de todo Notario culto», ni, a mi 
juicio, en las modestas bibliotecas de los que por obligación tra­
tamos estos problemas y por inclinación. miramos con afecto sus 
desenvolvi_mientos. 

JuA:\ A!':T0:-<10 Go!':z..\LEz (;,\LLO. 
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