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Notas sobre el enriquecimiento 
stn causa 

SUMARIO : I. Concepto y géneSJs -II. Fuente de La acción de enriquee1mien w: 
' ¿principio o ley?-III. Naturaleza de la acción.-IV. Presupuestos de la 

aoc1ón: se enumeran. Casuística.-V. Presupuestos. Enriquecimiento y em­
pobrecrmiento conexos.-VI. Presu-puestos. La falta de cau~a.-VII. ¿Debe 
ser d~recto el desplazamiento? Acción de in rem verso.-VIII El problema 
de la subsidiari"ed.ad.-IX. Contenido de la acción. Prescripción. 

l. CoNCEPTO Y GÉNESIS. 

Pel articulo 1.901 del Código civil se deduce que cualquier pres­
tación hecha sin causa alguna que la justifique, es decir, absoluta­
mente indebida, puede ser reclamada por quien la realizó, por 
cuanto lo prestado sólo puede conservarse por el accipiens, me­
diando liberalidad u otra justa causa. Hay base en tal precepto, 
pues, para construir una condictio sine causa generalis; una ac­
ción genérica de enriquecimiento, de ámbito y eficacia distintos 
a la típica condictio indebiti, y en la cual-contrariamente a 
ésta--ni el error es presupuesta de la acción, ni, para enervarla, 
se preocupa el artículo 1.901 del indebitum ni del error. O sea: el 
accipiens que pretenda retener lo recibido habrá de demostrar, 
frente a la reclamación del trade-ns, no simp'emente que éste. 
cuando realizó la prestación, sabía que no era debida, sino pre­
cisamente, y en sentido positivo, que su adquisición se justifica 
por una causa para retener lo recibido, presente en la mente del 
solvens al hacer la atribución. Faltando tal causa, la condictio 
debe prosperar. siempre,. aunque el solvens cumpliera una <<Obliga-
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ción~ que supiera inexistente; habiéndola, no ha lugar a la res­
titución, aunque no hubiera deuda y, por tanto, se pagase algo 
no debido jurídicamente, como en el caso de las llamadas obliga­
ciones naturales. 

La construcción del artículo 1.901 es aplicación particular de 
un principio todavía más genérico, según el cual nadie "puede en­
riquecerse injustamente a costa de otro. 

Las palabras «enriquecimiento injusto» tienen aquí una sig­
nificación específica. Ciertamente, casi todo el Derecho patlimo­
nial se halla dirigido a impedir el despojo y conservar la inte­
gridad de los bienes, y en este sentido, la reivindicatoria o la 
acción dirigida al cobro de un crédito, por ejemplo, impiden el 
enriquecimiento del poseedor no propietario o el deudor, y el 
empobrecimiento del propietano no poseedor o el acreedor. Mas 
no se trata aquí de acciones oarticulares en defensa de concretos 
derechos subjetivos (la propiedad, el crédito), sino de una acción 
genérica destinada a corregir los desplazamientos patrimoniales 
carentes de causa, y precisamente sobre la base de esa falta de 
causa en el accipiens, con independencia de los singulares derechos 
subjetivos del tradens, y sólo en la medida del empobrecimiento 
de éste. 

Tampoco acertaría mínimamente con la finalidad de la ac­
ción G.Uien la concibiera como un instrumento general de equilibrio 
en el movimiento de las riquezas. Al contrario, el Derecho, por ra­
zones de seguridad y exigencias de tráfico, de una parte, confirma 
y protege adquisiciones que no responden ni a una donación ni 
a una contraprestación equivalente: por ejemplo, en virtud de 
usuc2.pión, o a costa del poseedor de mala fe, o en determinados 
supuestos de accesión, etc.; y, de otra, no requiere en los cambios 
una equivalencia exacta objetiva, y sí sólo subjetiva: si se vende 
una cosa por precio muy superior o inferior al valor real, el Código 
no c0ncede acción al empobrecido para recuperar la diferencia de 
precio. 

Por consiguiente, para que exista un enriquecimiento legal­
mente "injusto", se requiere que ningún precepto autorice para 
retener al acrecimiento experimentado por un patrimonio. Sólo 
entonces dicho acrecimiento puede ser reclamado· por quien, a con­
secuencia de él, haya experimentado en sus bienes un empobrecí-
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miento correlativo y conexo, y entonces mediante una accwn que 
tiene su base, junto o no con un precepto especifico, y para el su­
puesto concreto, en el pnncipio general antes aludido. 

Por supuesto, la calificación de enriquecimiento como· injus­

to no arguye necesariamente la comisión de un acto ilícito por el 
~mriquecido: no se requiere culpa suya para que exista lucro inde­
bido, y, en cambio, la culpa da lugar a una indemnización que se 
mide, ateniéndose tan sólo al daño experimen tacto por la víctima, 
al margen por completo de que haya proporcionado o no ventajas 
al responsable, mientras la nivelación del enriquecimiento no pue­
de superar el aumento patrimonial experimentado por el ac­
ciptens. 

La acción, tal como la vemos hoy, es de reciente creación 
legal (por ejemplo, Alemania) o jurisprudencia! (Francia), aun­
que sus raíces penetran hasta el Derecho romano. En éste, diver­
sas acciones denominadas con el nombre genérico de condictio, en 
supuestos en los cuales se había verificado una adquisición de pro­
piedad con arreglo a Derecho estricto, pero social y moralmente no 
justificada, permitían, en casos concretos, reclamar la devolución 
de lo entregado o su eqmvalente. Es discutible si, en época tardía, 
llegó a existir, a modo de generalización de las concretas condic­
tiones, un::~. condictio sine causa generalis, destinada a la reclama­
ción de cualquier incremento patrimonial sin causa. y precisamente 
en la medida en que el incremento se produjo (no, pues, la devolu­
ción de un objeto o un importe concretos), es decir, del enrique­
cimiento propiamente dicho. En cualquier caso, con independencia 
de ella, una máxima de POMPONIO que recogió JusTINIANO (D. 50, 17, 
206: iure naturae aequum est neminem cum azterius detrimento 

et iniuria jieri locupletiorem), sin pensar probablemente en darle 
consecuencias directas, sirvió asimismo a los glosadores para cons­
truir la teoría del enriquecimiento injusto, que contemplan como 
una reacción del nerecho natural, del ius bonum et aequum, contra 
la solución rigurosa y técnica. El supuesto que les sirve de paradig­
ma es el de la transmisión de bienes válida iure civi'le, pero que 
no se justifica según la equidad. 

El sistema romano común de las condictiones pasó a las Par­
tidas (5, 14, 28 a 54), que enunciaron la norma de principio según 
la cual "ninguno non deue enriquescerse tortizeramente con daño 
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de otri" (7, 34, 17), si bien en ellas la acción general de enri­
quecimiento tiene escaso desarrollo y no encontró eco en la 
doctrina. 

Il. FuENTE DE LA ACCIÓN DE ENRIQUECIMIENTO: 

¿PRINCIPIO O LEY? 

El principio prohibitivo del enriquecimiento injusto no se halla 
formulado en los primeros Códigos latinos, que concretan su re­
gulación a la condictio indebiti. El nuestro, más original, no se 
limitó a recoger la doctrma del pago de lo indebi.do, sino que 
estableció, además, tomándola del anteproyecto belga de LAURENT, 

la condictio sine causa por prestación injustificada (art. 1.901). 
Pero la prohibición del lucro sin causa no arranca de aqui: al 
contrario, venia siendo proclamada desde bastante antes, y con 
mayor amplitud, sobre la base de las Parttdas, por la jurispruden­
cia del Tribunal Supremo, y ha ido adquiriendo, en época reciente, 
notable precisión en la propia jurisprudencia, sin relacionarla, por 
cierto. con la fórmula del artículo 1.901, desde luego de ámbito 
más limi tacto. 

Explica así el Tribunal Supremo, en numerosas sentencias a 
partir de la de 12 de enero de 1943, cómo: "a pesar de las múltiples 
manifestaciones que el Código civil contiene en punto al enrique­
cimiento ilícito, no hay norma legal ni consuetudinaria que, en 
forma sistemática, general o específica, gobierne la acción de en­
riquecimiento ilícito, y así pasa a primer plano de fuente jurídica 
el principio de que a nadie le es lícito enriquecerse a costa de otro, 
reconocido unánimemente com0 derivación del Derecho natural 
por la legislación romana, por la tradicional española, por la doc­
trina científica y por la jurisprudencia", que desde el primer mo­
mento, y en un crecido ·n~mero de decisiones. "lo invocó para 
atender a múltiples situaciones en que la equidad exigía su apli­
cación" ( 1). 

< 1) Véanse, de tenor idéntico o aproximado. entre otras. sentencias de 10 
de marzo de 1956, 27 de marzo de 1958, 22 de diciembre de 1962 y 23 de marzo 
de 1006. 

Según la rentencia de 22 de diciembre de 1962 <muest.ro Código civJI, al igual 
que la mayoria de los de su época-.salvo el alemán de 1895-, no l"Ccoge en 
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Como se ve, para el Tribunal Supremo, frente a aquellas legis­
laciones modernas (por ejemplo, ~- c. alemán e italiano), en las 
cuales la recuperación genérica del lucro injusto viene concedida 
al empobrecido expresamente por la ley, que regula sus condicio­
nes, aquí funciona, en defecto de norma legal genérica, un princi­
pio de Derecho que hace sus veces y cuyas condiciones de aplica­
ción viene determinando la jurisprudencia en relación con su fi­
nalidad y con los preceptos del Código que regulan situaciones 
análogas concretas. 

Sin embargo, si bien la ley no deterrriina exactamente las con­
<iiciones de ejercicio y el contenido de la acción, acaso resulta 
exagerado negar a la acción todo fundamento legal directo en 
una norma más o menos de principio, es decir, ya para el Derecho 
anterior a 1889, en las Partidas, que prohiben expresamente el 
enriquecimiento injusto (7, 34, 17); ya para el Derecho vigente, 
en el artículo 1.901. 

En mi opinión, en tal precepto encuentra la acción general de 
enriquecimiento, por inducción directa, una sólida base. Cierto que, 
aparentemente, el artículo 1.901 se limita a sentar una presunción 
de error, una vez demostrado el indebitum, pese a la cual el acci­
piens podrá retener si, por su parte, prueba la existencia de "otra 
justa causa" de la atribución. Pero el texto tiene una significación 
ulterior ineludible. Por de pronto, está pensado para una situación 
distinta del simple pago de lo indebido por error, porque si hubiera 
error, la reclamación sería siempre posible al amparo del artícu-

una construcción unitaria aquellos cliversos supuestos de desplazamiento patri­
monial sin causa, sino que en diferentes artículos regula alguno de esos tipos; 
y pm: ello tuvo que ser la jurr.>prudencia la que, por vía de generalización, hubo 
de proclamar aquel. principio, haciendo posible su ·aplicac1ón a casos que no 
estaban comprendidos en ·tales preceptos». 

Y concretamente p·ara la condictio por dispo&ción sin derecho dice la sen­
tencia de 10 de marzo de 1956 que <ctiene una importancia extraordinaria, pues 
su objetivo es una compensación justa en los casos en que la ley, por .razones 
de seguridad del tráfico, declara válidas las disposiciones de personas que 
obran sin derecho, permitiendo brindar apoyo suficiente en nuestro Derecho 
,positivo a este tipo de condictio, algunos preceptos esparcidos en el Código 
civil y, sobre todo, el sentido de los mismos desentrañado por la doctrina y 
la jurisprudencia, cabiendo afirmar en términos gener·ales que la misma trata 
de hallar una compensación justa de los intereses en pugna, viniendo obligado 
el disponente a entregar lo que ha obtenido en virtud de la disposición, es decir, 
que por no serie posible al verdadero .titul•ar reclamar contra el tercero que ha 
adquirido en firme, ha de tener reconocida una pretensión dirigida contra el 
disponente y fundada en el pnncipio». 
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lo l.SS5. La reclamación fundada en el :uticulo l.SOl no presupone 
el error del solvens: es posible sin él, y a ella sólo cabe oponer 
una razón para no restituir que-paralelamente-tuviera presente 
el solvens al hacer la entrega, según se desprende del tenor del 
precepto. O sea, que la causa retinendi no es, en el articulo 1.901, 
una mera excepción objetiva, que valdría por si misma y sm ne­
cesidad de reiterarla en un nuevo precepto (por ejemplo, la im­
putación de lo recibido en pago de una deuda antecedente o la 
compensación con una ulterior); ni tampoco una razón moral que 
exime, por si, de restituir; sino una causa subjetiva, esto es, un 
quid, a la vez, realmente existente, creado o tenido en cuenta por 
el solvens al hacer la atribución, y que justifica ésta: primero en 
la mente de aquél, y luego, por mandato del legislador, en el orden 
jurídico objetivo. 

En un planteamiento asi, el precepto queda dividido en dos 
partes: la pnmera, en relación inmediata con el pago de lo in­
debidO, estableciendo la presunción de error; y la segunda. autó­
noma y ajena a aquel instituto, relativa a la firmeza de determi­
nados desplazamientos patrimoniC1les. Ambas parten de un mismo 
supuesto, pero tal supuesto desempeña en cada una un papel dis­
tinto. 

a) Se presume el error cuando se paga lo que nunca se de­
bió o está ya pagado. Aquí, la inexistencia actual de deuda es causa 

eficiente de la presunción. 

b) Cuando uno entrega a otro lo que no debe, el ctccipiens 
puede retenerlo si demuestra que la atribución se hizo en vista 
rle una justa causa realmente existente. Aquí, la inexistencia ac­
tual de deuda no es causa de la retentio, en ningún sentido. 

Las dos partes del articulo 1.901, así, tienen un período co­
mún, que desempeña papel diferente en cada una; y en el restO son 
independientes. En particular, cualquier exigencia de error del sol­
vens en la segunda, o la inversa pretensión de retener el accipiens 
lo adquirido, destruyendo la presunción de error establecida en la 
primera (¡para el pago de lo indebido!), atenta contra la lógica 
interna del texto, pues si el propio legislador presupone que la 
entrega se hace "a título de liberalidad o por otra justa causa", es 
evidente que no hay ni puede haber error en el tradens, el cual, 
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en la mente del legislador, es consciente de no ser deudor de la 
cosa entregada, y obra movido precisamente por una causa dis­
tinta: 

Ahora bien: si frente al hecho del indebitum, el accipiens pue­
de alegar otra causa retinendi, pero no simplemente la falta de 
error del supuesto solvens, resulta que toda entrega indebida, aun 
no siendo solvendi causa, da lugar a obligación de restituir al 
tradens, indudablemente fundada en una regla prohibitiva del in­
justo enriquecimiento, implícita en el artículo 1.901. Pues decir que 
"cuando se entregó cosa que nunca se debió" el accipiens única­
mente puede defenderse probando que la entrega se hizo por do­
nación u otra causa justa, equivale a establecer la necesidad de 
justa causa en toda atribución o prestación, y a dejar en claro 
asimismo el derecho de quien pide la devolución en cualquier otro 
caso, obrase o no con plena conciencia de entregar lo que no de­
bía. "Lo prestado sin causa puede reclamarse", viene a decir el 
precepto. 

La misma regla se aplicará por analogía, e mcluso con ma­
yor razón,. cuando el lucro provenga, no ya de una voluntaria 
entrega, sino de apoderamiento ilícito del enriquecido. 

El principio jurisprudencia} prohibitivo del enriquecimiento, 
pues, duplica en parte un amplio ámbito atendido por la inter­
pretación del articulo 1.901, y, en realidad, a la vez que de la tra­
dición y de la equidad, puede estimarse emanado de dicho texto, en 
cuanto no suponga directamente aplicación del mismo, y, por tanto, 
de fuente primaria. 

II!. NATURALEZA DE LA ACCIÓN. 

Ya he aludido a que, más comúnmente, las acciones de Derecho 
patrimonial tienden,_ en alguna forma, a conservar, a través del 
cambio o la recuperación, el equilibrio entre patrimonios, y, por 
ende, a evitar un enriquecimiento sin causa. En algunas, la fina­
lidad de equilibrio se halla en un primer término, por referirse a 
prestaciones recíprocas (arts. 1.124; 1.291-1.0 y 2.0

; 1.469 y siguien­
tes etc.); pero tambien consiguen evitar un lucro injusto, por 
ejemplo, una acción de daños o una confesoria. Ello no sería su-
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ficiente para considerarlas como acciones de enriquecimiento, 
pues, como asimismo he explicado, la condictio generalis se funda 
exclusivamente en el desplazamiento sin causa, mientras estas 
otras acciones operan sobre la base de una causa nominada: la 
defensa de un concreto derecho o atributo subjetivo que sirve de 
titulo de pedir, y, las más veces, de medida al contenido econó­
mico de la condena. 

En ciertas hipótesis ~l enriquecimiento del demandado aparece 
claramente en el Código civil, como limite de la acción o de la efi­
cacia solutoria de una atribución; en particular, en tema de obli­
gaciones o créditos del incapaz (pago recibido por él, art. 1.163; 
restitución por nulidad del contrato, art. 1.304; mandato, artícu­
lo 1.716; depósito, art. 1.765). Bien se ve-pese a la contraria opi­
nión de PACHIONI-como en tales eventos la acción no pierde su 
carácter inicial: no es específica de enriquecimiento, sino la mis­
ma que competía contra una persona capaz, con su contenido 
económico limitado. La medida de la acción es el enriquecimiento 
del demandado, pero ello para evitar, s1 la reclamación se exten­
diera a términos más amplios, un empobrecimiento suyo contrario 
a la equidad y que, a falta de las normas concretas citadas, sería 
conforme al Derecho positivo. La acción, entonces, no se halla fun­
dada ,en, sino restringida al enriquecimiento. 

Estos mismos propósitos de evitar el empobrecimiento ética­
mente injustificado, pero autorizado por una regla jurídica ge­
neral, han conducido al legislador, en muchos supuestos de ad­
quisición o restitución en virtud de un derecho subjetivo concreto, 
a dictar normas correctoras que permiten al demandado conservar 
o recuperar en todo o en parte el Importe en que se empobrecería, 
y constituyen una limitación de los derechos del demandado victo­
rioso tras la victoria: la conservación o atribución de la propiedad 
o posesión de la cosa, o la adquisición de las accesiones, llevan con­
sigo la obligación de abonar a otra persona ciertas expensas he­
chas en beneficio del objeto recobrado, siempre que el valor de 
tales aumentos se conserve en dicho objeto y enriquezca al de­
mandante. Así en temas de frutos (C. c., arts. 356, 472-3.0

, y, en 
general, 453); accesión ( arts. 360, 361 y 383); expensas del po­
seedor (arts. 453 y 1.897 en relación con el 458) y, en particular, 
del demandado de retracto (art. 1.518); en más lejana relación, 
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gastos y suplidos del mandatario, gestor oficioso, comodatario, de­
positario, mejoras del arrendatario en ciertos casos, etc. 

Insisto: evitar un lucro contrario a la equidad es aquí motivo 
primordial de la ley, que con tal fin dicta una regla particu­
lar, rectificando anterior disposición más general y concediendo 
al empobrecido un derecho a la integridad de su patrimonio del 
que se deducen, a su vez, las correspondientes acciones y excep­
ción frente a la reivindicación del propietario, etc. Mas sin tal 
regla particular, el aumento del patrimonio del demandante, aun 
siendo inicuo- (contrario a la equidad), no sería sin causa, pues la 
encontraría en la regla general, y, por tanto, ni aun la presencia 
de una norma legal explícita en el Ordenamiento español que es­
tableciera la condictio sine causa generalis daría lugar al reembol­
so de gastos o impensas. 

Se hace aqui patente el doble fundamento de la condictio. 
Uno, subjetivo y espiritualista, la implanta en el campo de la equi­
dad y de los deberes morales: es el último recurso cuando hay una 
injusticia flagrante en que una persona se enriquezca a costa del 
empobrecimiento de otra (RIPERT). Otro, objetivo y materialista, se 
queda en la mecánica de Jos cambios patrimoniales, acordando el 
derecho al reintegro si frente a un patrimonio empobrecido falta 
causa para retener el enriquecido; cada uno debe restituir la ven­
taja que le ha proporcionado otro sin causa. El primero, constitu­
ye el motivo del legislador; el segundo, representa el supuesto del 
nacimiento del derecho. Es este último exclusivamente el que cuen­
ta en el momento de conceder o negar la acción,.siquiera venga in­
fluido por el ·primero a través del concepto de "justa causa" para 
retener, cuya existencia o defecto podrá apreciar el juzgador, en 
buena medida, a falta de precepto expreso. conforme a patrones de 
moral social y equidad. 

En consecuencia, las pretensiones nacidas de gastos e impen­
sas frente a la adquisición o recuperación de un titular de mejor 
derecho no son, estructuralmente, acciones de enriquecimiento, pues, 
aparte de que no siempre se ajustan en el quantum a ese límite, 
tampoco podrían ejercitarse en forma de acción típica de enriqueci­
miento y a falta de precepto expreso, ya que sin él hay una causa 
para retener-la regla de accesión, por ejemplo-que libera al ad­
quirente de cualquier reclamación. 
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~cciones de enriquecimiento, en sentido estricto, son, en suma, 
exclusivamente aquellas que pueden ejercitarse sobre la base de 
un precepto, estableciendo expresamente la recuperabilidad gene­
ral del lucro injusto, o bien fundadas en un principio prohibitivo 
proclamado por la jurisprudencia con independencia de si, además, 
vienen o no concedidas por un texto particular. En tales condicio­
nes apenas hallamos en el Código civil como supuestos particula­
res, sino los artículos 1.698-2.0 (interpretativamente, y en el caso 
particular de recuperación, por el socio que obró sin poder de la 
sociedad frente a tercero, del provecho ocasionado a aquélla en 
detrimento propio) y 1897 (responsabilidad del accipiens indebiti 
de buena fe). 

La jurisprudencia ha intentado distinguir en la obligación de 
restituir el lucro sin causa; de una parte, un instituto arraigado 
en diversos preceptos del Código civil, y de otra, una norma suple­
toria o principio general del Derecho. Dice así la sentencia de 12 de 
enero de 1943, y repiten desde entonces otras hasta la de 23 de 
marzo de 1966, que la máxima prohibitiva del enriquecimiento tie­
ne "E'n nuestro Ordenamiento jurídico, no sólo la significación de 
un principio general de derecho aplicable como fuente de carácter 
subsidiario, sino muy acusadamente de una institución jurídica 
recogida en una serie abundante de preceptos legales, siquiera sea 
en forma inconexa, sin verdadera y propia sistematización gene­
ralizadora", por lo cual "es indudable que, en todo caso, no basta 
invocar el principio de que ·se trata a modo de una regla general 
y abstracta, sino que es preciso demostrar y justificar en cada caso 
la procedencia concreta de la acción de enriquecimiento en rela­
ción con las particularidades que representa el respectivo des­
plazHmiento patrimonial y con los elementos y requisitos que ha 
de reunir la acción para ser un saludable postulado de equidad y 
justicia, y no un motivo de grave perturbación y trastorno en la 
seguridad de las relaciones jurídicas". 

La fórmula jurisprudencia!, dirigida a rechazar una extensión 
excesiva de la pretensión de enriquecimiento frecuentemente ale­
gada en juicio sin más fundamento que vagas reglas morales, es 
poco feliz. Ya he explicado cómo en el Código civil hay escasas 
aplicaciones del principio, aunque la tdea esté latente en todo el 
Derecho patrimonial. Apenas puede hablarse, pues de tnstttuctón 
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Jurídica con separac10n de la regla genérica Uey o principiO del 
perecho, ambos desarrollados por la jurisprudencia) en que se· 
apoya. En teoría, la acción puede deducirse casi siempre del ar­
tículo 1.901, aplicado directamente o por analogía legis (es decir,._ 
al menos como principio general deducido de una norma), pero en 
todo caso no creo que la distinción entre ley o principios gene­
rale8 como base de la pretensión de enriquecimiento, o sea, entre 
los supuestos legales de condictio sine causa en sentido propiO> 
anclados en los artículos 1.698, 1.897 y 1.901, y el principio jurispru­
dencia!, lleve consigo consecuencias importantes. En cualquier su­
puesto, y aplíquense la ley o los principios, lo esencial será discn­
minar si hay o no causa causa retinendi, y en consecuencia si debe 
negarse o admitirse la reclamación. 

La obligación de restituir lo prestado, atribuido o apropiado 
sin causa, no es contractual (pues no proviene de contrato), ni 
delictual (.pues aunque en su nacimiento parte a veces de un acto 
ilícito, la obligación surge con independencia de la ilicitud), ni 
legal (pues media siempre un hecho actual en su originación). Pro­
piamente, y teniendo en cuenta que aún los actos ilícitos se contem­
plan, en tema de enriquecimiento, desde un ángulo independiente 
de los conceptos de culpa y dolo y atendiendo a la presencia o au­
sencia de desplazamiento patrimonial y causa exclusivamente, el 
concepto genérico más próximo al enriquecimiento es el de cuasi­
contrato, calificación que nada resuelve,. al faltar en el Código re­
glas generales que disciplinen tan borroso instituto. 

La acción de enriquecimiento es siempre personal, dirigida a:. 
la recuperación de un valor situado sin causa en poder de un 
concreto sujeto, y del que, igualmente sin causa, fue privado otr() 
sujeto: es la identidad del valor reclamado y de la falta de causa 
la que pone en relación personal a ·ambos, creando en el uno la. 
obligación de restituir y en el otro la exigencia. No obstante, en el 
concepto de valor pueden entrar también las cosas concretas: me­
diando falta de causa coincidente en el prestar y el retener, la ac­
ción puede dirigirse igualmente a la restitución de una cosa indi­
vidualizada o a la entrega de un equivalente pecuniario. Esto se­
gundo será lo más frecuente, pues mientras no se haya perdido la 
propiedad de una cosa, lo normal será reivindicarla de quien la 
posea, y sólo cuando pierda su individualidad o pase por título 



580 ESTUDIOS 

oneroso a manos de un tercero de buena fe, habrá de recurrirse a 
la condictio. Pero no cabe excluir que el legitimado para reivindi­
car prefiera en casos intentar la acción personal de enriquecimien­
to (que, según veremos más adelante, no es subsidiaria), ya para 
recuperar una cosa concreta, todavía en poder de quien le despojó 
de ella o a quien él se la transmitió indebidamente, y que entonces 
se enriquece con su posesión; ya para pedir al adquirente inme­
diato el importe de la cosa vendida a un tercero de mala fe o 
donada a él, en lugar de intentar la recuperación contra dicho 
tercero. Lo fundamental es demostrar la presencia, en el patri­
monio del demandado, de una cosa o un valor; la ausencia de 
causa retinendi, y la procedencia del matrimonio del demandan­
te, que se empobrece con su pérdida. La recuperación, a partir 
de ahí, puede versar indistintamente sobre propiedad o posesión; 
sobre cosas concretas o valores. 

Finalmente: el perjudicado puede oponer también el enrique­
cimiento por vía de excepción, y cuando llevo dicho o diré de la 
acción vale, mutatis rnutandis, para ella. 

fV PRESUPUESTOS DE LA ACCIÓN: SE ENUMERAN. 

CASUÍSTICA. 

Aun aplicable el articulo 1.901 como expresión de la regla pro­
hibitiva del lucro sin causa, de hecho el Tribunal Supremo apenas 
lo invoca, y en todo caso tal regla, sea de origen legal o principal, 
precisa de ulteriores concreciones y complementos. A ello se dedicó 
la jurisprudencia, a través de multitud de litigios, en los que el 
análisis, siempre superficial, fue calando con alguna mayor pro­
fundidad al compás del progreso de la doctrina, y en particular 
a partir de la monografía de NÚÑEZ LAGOS sobre el "enriquecimiento 
sin causa en el >Derecho español", y la traducción y anotación del 
Derecho de obligaciones, de ENNECCERUS y LEHMANN. 

Fruto de esos progresos es la formulación de conjunto de Jos 
presupuestOs de aplicación de la regla prohitiva del lucro injusto a 
quE' llegan, sintetizando y recogiendo numerosas decisiones anterio­
res, las sentencias (entre otras) de 26 de enero de 1956, 27 de mar­
zo de 1958 y 23 de marzo de 1966, a cuyo tenor para que proceda 
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la condictio se requiere "la adquisición de una ventaja patrimo­
nial por parte del demandado, que puede producirse, tanto por un 
aumento del patrimonio (lucrum emergens) como por una no dismi­
nución del mismo (damnum cessans); un correlativo empobreci­
miento del actor, como consecuencia de la ventaja obtenida por el 
demandado; existiendo una conexión perfecta de enriquecimiento 
y empobrecimiento por virtud del traspaso directo del patrimonio 
del actor al del demandado, y una falta de causa o justificación, 
lo que es compatible con la buena fe. No enriqueciéndose tortice­
ramente, el que adquiere una utilidad en virtud de un contrato 
legal que no ha sido invalidado o en virtud de un legitimo derecho 
que se ejercita sin abuso, o en virtud de una sentencia que lo es­
tima procedente en Derecho; no siendo posible sostener, cuando el 
legislador, por razones de interés social, tolera consecuencias en 
casofJ concretos que pueden lesionar la equidad, que los benefi­
ciados indirectamente con ellas se enriquezcan injustamente". 

Me parece importante ahora, antes de seguir adelante, ver 
cómo se ha conducido la junsprudencia al analizar los presupues­
tos de la condictio y dar lugar o no a la acción en casos concretos, 
y a este propósito expongo a continuación cinco ejemplos: 

Caso l.-Sentencia de 26 de noviembre de 1926. El actor, obli­
gado a transportar correspondencia, creyó que debía transportar 
también la recogida en los vapores de determinadas compañías 
(cu~mdo eran ellas las que debían dejarlas en la Administración 
princi;>al de correos), y así lo hizo durante cuatro años. Aclarado 
el error, se dirige contra las compañías en demanda del enriqueci­
miento experimentado por ellas. El Tribunal Supremo, contra la 
decisión del juzgado y la Audiencia, entiende que no son aplicables 
los preceptos sobre gestión de negocios, por haberse actuado de 
modo involuntario y por error; pero que tampoco cabe el resarci­
miento sobre la base del lucro injusto de los demandados. porque 
el tribunal inferior fundó su fallo en un principio de derecho sin 
declarar categóricamente que no había ley aplicable al punto con­
trovertido. 

Fácilmente se advierte la débil fundamentación de esta des­
afortunada sentencia, que impone al tribunal una obligación que 
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la ley no declara (manifestar la falta de ley aplicable), y de paso 
grava al demandante con las consecuencias del incumplimiento, 
por el tribunal (no por él) de esa supuesta obligación. Como señala 
DiEz PicAza, así se lee en el a1:tículo 6.0 del Código civil algo que no 
dice, pues dicho articulo exige, para aplicar los principios ge­
nerales, que no haya ley aplicable, pero no que el tribunal diga 
formalmente que no la hay. 

El caso es, con toda claridad, de enriquecimiento por parte 
-de las compañías, que ahorraron los gastos que hubiera repre­
sentado para ellas el transporte de la correspondencia a que es­
taban obligadas. 

Caso 2.--sentencia de 28 de enero de 1956. Durante la guerra 
'Civil, un comité se hizo cargo, en Tarragona, de las cuentas co­
rrientes de determinadas empresas que quedaron colectivizadas, y 
.sustituido dicho comité por el Ayuntamiento republicano, se le 
transvasaron integras aquellas cuentas en noviembre de 1936, dis­
poniendo el Ayuntamiento de ellas, incorporadas ya a su patrimo­
nio. Ulteriormente, el Ayuntamiento de Tarragona, en 1941, a vir­
tud de expediente del desbloqueo, obtuvo la cantidad de 738.000 pe­
setas, procedentes de cuentas en establecimientos bancarios, donde 
el 1!! de julio de 1936 no tenia saldo alguno. Ante la reclamación de 
los t!.tulares legítimos de las empresas en otro tiempo colectiviza­
das, el Banco les abonó la cantidad de 200.000 pesetas, y repitió 
contra el Ayuntamiento. El Tribunal Supremo declara que el 
Ayuntamiento se enriqueció sin título alguno, frente el Banco que 
había abonado las 200.000 pesetas a sus antiguos cuentacorren­
tistas, produciéndose en dicha cantidad la disminución del patri­
monio del Banco, y entendiéndose que, mientras el Ayuntamiento 
nacional se subrogó en las obligaciones del republicano, el Banco 
se subrogó en los derechos y acciones de los cuentacorrentistas, sin 
que sea alegable aquí la prescripción de la acción de daños, ni que 
se trate de un delito de expoliación, del que el actual Ayuntamien­
to de Tarragona no es continuador ni responsable. 
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Caso J.-sentencia de 10 de marzo de 1956. Los demandados se 
apoderaron en los años 1939 a 1942 de material del Ejército, con­
sistente en alambres de espino y piquetas de hierro abandonado, 
en el que fue campo de operaciones durante la guerra, en la pro­
vincia de Guadalajara, pretendiendo el Estado la devolución de las 
cantidades que produjo la venta de tales materiales, sobre la base 
del injusto enriquecimiento experimentado por los vendedores y 
demandados. El Tribunal Supremo declara la distinción entre la 
acción de daños y la de enriquecimiento, y afirmando que esta úl­
tima no es subsidiaria, y puede ejercitarse aun presenta la otra, 
considera el caso como de condictio por disposición sin derecho, 
cuyo objetivo es una compensación justa en los eventos, en que la 
Ley. por razones de seguridad del tráfico, declara válidas las dis­
posiciones de personas. que obran sin derecho. En consecuencia, 
el)tiende que hay enriquecimiento sin causa, al darse aquí todos 
sus elementos integrantes, habiendo de ser entregado el precio 
al verdadero titular, y si la prestación recibida fuera de distinta 
naturaleza, también debe serie entregada, pues en ella se cifra la 
ventaja patrimonial que indebidamente ha obtenido el disponente. 

Caso 4.--sentencia de 27 de marzo de 1958. El actor, durante su 
p.oviazgo con una hija del demandado, realizó obras en la vivienda 
propiedad de éste, con el fin de habilitarla para instalar en ella 
su hogar; obras que mejoraron el edificio y aumentaron su va­
lor. tanto intrínseco como en renta. Rotas luego las relaciones, 
el actor reclama el importe de las obras, y el Tribunal Supremo 
apreda en el caso la existencia de todas las condiciones pro­
pias del enriquecimiento injusto, pues el demandado ~onsintió 

expresamente en que el actor hiciera las obras necesarias de adap­
tación en la casa e intervino en ellas, y desaparecida, al romperse 
las relaciones, la razón de ser de dichas obras, "surge un enrique­
cimiento para el demandado, que incorpora a su patrimonio la obra 
realizada por el actor de buena fe; un empobrecimiento del de­
mandante, cuyo patrimonio disminuye en el importe de la obra y 
materiales incorporados a la misma, y un nexo causal entre el en­
riquecimiento y el empobrecimiento, pues conformes los litigantes 
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en que las obras las costeó el actor con consentimiento explícito 
del demandado, y con vistas a la boda concertada, al no celebrarse 
ésta y apropiarse de aquéllas el recurrente, con el aumento de va­
lor que ha tenido el edificio, se traspasan los linderos de la equi­
dad y de la buena fe, con daño para el actor". 

Caso s.-sentencia de 23 de marzo de 1966. El demandado, ad­
judicatario de la construcción del grupo de viviendas "Salas Pom­
bo", obtuvo la revisión de precios al amparo del Decreto-Ley de 
18 de enero de 1957 cuando, tiempos antes, había subcontratado 
con los actores la realización material de los trabajos de carpin­
tería, fontanería y mano de obra para su instalación en un grupo 
de 430 viviendas. El Tribunal Supremo hace notar cómo "la reper­
cusión en los costos de los aumentos ocasionados en la mano de 
obra y en los materiales de construcción en 1956, por las excep­
cionales circunstancias que obligaron a la revisión, recayeron en 
estos trabajos, directa y exclusivamente", originando para los sub­
contratistas el alza de precios producida las naturales pérdidas, 
que fueron las que el legislador pretendió compensar, y que se 
traducen en una notable ventaja patrimonial para el demandado 
frente al claro empobrecimiento de los actores, sin que exista causa 
alguna que justifique el enriquecimiento del contratista ni haya 
precepto legal que excluya en este caso la aplicación de tal princi­
pio; antes bien, "son las propias razones de interés social las que 
le imponen, aunadas con las de equidad a que se refiere la Expo­
sición de Motivos del Decreto-Ley de 18 de enero de 1957, debiendo 
ser partícipes de los beneficios todos cuantos soportaron las cir­
cunstancias más onerosas que sirvieron de fundamento a la revi­
sión de precios alcanzada por el recurrido frente a la Adminis­
tración". 

V. PRESUPUESTOS. ENRIQUECIMIENTO Y EMPOBRECIMIENTO 

CONEXOS. 

Doctrina y jurisprudencia exigen concordemente, como requisito 
de la condictio, la presencia de un enriquecimiento del demanda­
do, conexo con un empobrecimiento del demandante. 
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a) El enriquecimiento.-supone el ingreso en el patrimonio de 
algo que aumenta su valor o consistencia, como la adquisición de 
una cosa o un derecho real o de crédito; el robustecimiento de los 
mismos mediante garantías personales o reales, o la liberación de 
una obligación o gravamen. Igualmente la adquisición de la pose­
sión ::}.si alguno se apodera de cosa ajena, o la recibe indebidamen­
te, no adquiere la propiedad, pero sí (inmediatamente o en breve 
plazo) la posesión, y el dueño de la cosa puede dirigirse contra él 
mediante la condictio, si le resulta más ventajosa que la reivin­
dicatio. 

El enriquecimiento se transforma en S\} consistencia, y acaso 
en su importe, por adquirir un tercero (cuando así lo establece la 
ley) la propiedad de la cosa que hasta entonces poseía el enrique­
cido, en cuyo momento la p:Jsibilidad de reclamación del emp·o­
brecido se reduce al precio y, en su caso, los daños. Los frutos de 
la cosa se suman o no al importe del enriquecimiento, según la 
buena o mala fe del obligado. 

La noción del enriquecimiento comprende también la evitada 
disminu9ión del patrimonio, como cuando alguno paga la deuda de 
otro, o realiza expensas necesarias sobre cosa de otro para impedir 
que se destruya o deteriore. No producen propio y verdadero enri­
quecimiento, en cambio, los gastos hechos para alejar un simple 
peligro de destrucción o disminución de la cosa, ya que la ventaja 
resultante no es valuable con seguridad en una suma de dinero. 

b) El empobrecimiento.-Pero la restitución no tiene lugar, 
sino en cuanto el enriquecimiento se ha obtenido a expensas de 
otro. No es necesario que sea a costa exactamente del patrimonio de 
otro: basta, como dicen ENNECCERUS y LEHMANN, "que la obtención 
de la ventaja por parte de uno haya costado algo a otro, esto es, 
tiene que causarle una desventaja o ser causada por una tal des­
ventaja". "La expresión a expensas-añaden-abarca también los 
casos en que lo obtenido no pertenecía todavía al patrimonio, pero 
hubiera sido adquirido de no mediar la circunstancia que opera el 
desplazamiento patrimonial (repudiación de una herencia o le­
gado); sin duda, puede tratarse igualmente de servicios prestados 
o de un gasto de actividad o de tiempo, y no de una pro-pia dismi­
nución del patrimonio. Desde luego, los casos típicos serán los de 
tal disminución, a la que equivale la falta de aumento". 
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No se produce enriquecimiento cuando alguien, trabajando o 
gastando en favor propio, acrece eventualmente el patrimonio 
de una tercera persona, como si alguno paga una traída de aguas 
a su casa, de la que luego pueden aprovecharse los vecinos, o des­
truye un muro divisorio de su finca y mejora así las vistas de la 
colindante, o practica obras en una urbanización de las que .t,esul­
tan favorecidos los propietarios de las restantes parcelas, etc.: el 
enriquecimiento de éstos es un efecto reflejo de los muchos que la 
gestión de cada patrimonio tiene sobre la economía general, pero 
no puede decirse que haya sido conseguido a expensas del que rea"'­
lizó los trabajos, ni que éste resulte empobrecido. En definitiva, hay 
que distinguir, en este aspecto, entre la manifestación de actividad 
anormal del empobrecido y el simple ejercicio de actividad nor­
mal que no produce acción, porque el enriquecimiento no es enton­
ces sino el resultado del juego ordinario de la vida social. 

e) Relación de causalidad entre enriquecimiento y empobre­
cimiento.-No basta que el demandado se enriquezca y el actor se 
empobrezca: además, el emp::>brecimiento ha de ser precisamente 
causa del enriquecimiento. Ha de tratarse de enriquecimiento y 
empobrecimiento correlativos, conexos. Por ejemplo: no hay enri­
quecimiento injusto cuando el precio señalado a la mercancía en 
el contrato sufre posteriormente una elevación en el mercado 
(sentencia de 24 de septiembre de 1953), pues el plus de bene­
ficio que en tal caso obtiene el comprador al revender por un 
precio superior al previsto no sólo se halla justificado por el con­
trato de compra, sino también por los de venta: por lo demás, 
el detrimento se produce en el patrimonio de aquel que inicial­
mente vendió la mercancía; y en relación con estos subcomprado­
res, falta, por tanto, conexión entre lucro y pérdida. 

La indemn'zación alcanza al punto de concurrencia del empo­
brecimiento y el enriquecimiento, y no al exceso de uno sobre 
el otro. 

Normalmente, el aumento y correlativa disminución de los 
patrimonios se deben a la actividad física o jurídica de sus titu­
lares, consistente las más de las veces en una prestación apa­
rentemente debida hecha por el actor al demandado. Pero no es 
necesario que el enriquecimiento se opere mediante prestación del 
empobrecido al enriquecido, pues, como dice FERRANDIS, ni la gene-
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ralidad del principw permite circunscribirlo a tales casos, ni la ju­
risprudencia ha mencionado tal exigencia al establecer los requi­
sitos de la condictio. Es más: la misma afirmación de que el enri­
quecimiento puede producirse por una "no disminución del patri­
monio" (damnum cessans), hecha en las sentencias de 12 de ene­
ro de 1943 y 28 de enero de 1956, excluye la 1dea de la necesidad de 
una. prestación. Así, la ventaja aportada al patnmonio enriquecido 
puede también ser debida a la intervención del actor pagando la 
deuda del demandado, o a trabajos hechos sobre el inmueble del 
demandado por el actor que lo ocupa sin vínculo contractual con 
el propietario, o a actos unilaterales del demandado, apoderándose 
de la cosa del actor, o acaso vendiéndola a un tercero o consu­
miéndola, o arrendándola sin derecho para ello (por ejemplo, un 
comodatario); o a servicios prestados al demandado, que habi­
tualmente suelen pagarse en dinero (2); o a acontecimientos na­
turales o sociales, dependientes de la voluntad de los respectivos· 
titulares que aumentan el valor de un patrimonio, disminuyendo el 
del otro correlativamente; o a hechos fortuitos, como serían la mez­
cla o la unión casuales si no tuvieran regulación específica. Lo úni­
co preciso es que el valor del empobrecimiento sea recognoscible 
en el patrimonio al que ha sido transportado (3). 

(2) La JuriSprudencia france~a concede ltCCJOn de enriquecimiento a la 
-;persona que sin intención liberal ni contrato de trabajo ha realizado para otra 
trabaJOS habitualmente remunerados: su actividad representa un valor econó­
mico del que se considera empobrecida. En esta situación consdera que se 
halla la concubina, a la que permite reclamar el valor de los servicios de 
carácter doméstico, prestados por ella duriB.nte los años de vida común. 

(3) Por no provenir el enriquecimlenw del patrimonio del supuesto em­
,pobrecido. niega la acción la sentencia de 2 de julio de 1946: el actor, M., 
había. prestado a los cónyuges G., fondos que -no eran ruyos. sino de la caJa 
de una comunidad que regentaba, y el Tribunal Supremo entiende que «aun 
llegando a admit-ir en el ca..<o controvertido en enriquecimiento ~in cau~ de 
los cónyuges G .. tal enriquecimiento no se habria producido a expens'as del 
patrimoniCJ particular de M., sino del prerteneclente a la indicada comunidad, 
y a ésta correspondería la acción en el indicado supuesto». No obstante, en 
rtema de condictw indebiti lo determinante es el hecho del pago realizado por 
el demandante y no la procedencia de los fondos, y cabria pensar que la regla 
debe ser la misma para la condictio sine cawsa generalis, por aplicació'n an3.­
lógica de los preceptos sobre cobro de lo indebido al supuesto del articulo 1.901, 
si bien en el pre...oente caso el Tribunal Supremo parece apreciar que la entrega 
la realizó el demandante en su condición de gerente de la sociedad, y de ser 
t>llo a~í la solución es correcta. 
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VI. PRESUPUESTOS. LA FALTA DE CAUSA. 

Llegamos al elemento clave, generador de la acción; el enri­
quecimiento debe ser injustificado o sin causa. Mas, ¿qué se en­
tiende bajo estas palabras? 

Correlativamente con el fundamento de la acción, son dos las 
direcciones fundamentales al respecto (aparte quienes, como 
GIERKE, creen que no existe ningún concepto unitario de la falta 
de causa jurídica). 

Para unos, la falta de causa equivale a falta de equidad o bien 
de licitud ética. Es la tesis más corriente entre los romanistas y 
se caracteriza por cierta vaguedad. Por ejemplo, KoscHEMBAHR­
LrsKowsKY cree que hay falta de causa, siempre que, según la intui­
ción de personas honradas, llega a ser advertido como ilegítimo un 
aumento de patrimonio. Y Ursicino ALVAREZ habla de un acrecen­
tamiento del activo patrimonial "en circunstancia tales, que pug­
nan con los postulados de la justicia y de la equidad cristalizados 
en el propio Ordenamiento positivo o apreciados libremente por el 
Juez en cada caso". 

Con relación a nuestro Ordenamiento positivo, no cabe negar 
que la imprecisión de las palabras "otra justa causa" en el artícu­
lo 1.901, y la admisión como fuente jurídica de los principios gene­
rales del Derecho, entre los cuales puede filtrarse la equidad, otor­
gan al juez cierta libertad en la apreciación de la justicia o injus­
ticia del enriquecimiento. Pero esta libertad tiene unas fronteras 
bastante estrictas en los preceptos legales y en la analogía, de modo 
que nunca podría servir la equidad como criterio discretivo y abso­
luto para determinar la presencia del enriquecimiento, sino sólo 
subsidiariamente y en casos aislados. 

Pe mayor entidad jurídica, otra dirección, en relación con el 
Código civil alemán, considera carentes de causa jurídica a los. 
desplazamientos patrimoniales que han tenido lugar sin la vo­
luntad del empobrecido o faltando el fin de la· prestación, es 
decir, en definitiva; faltando un fundamento obligacional (JuNG), 
o existente el lucro sin causa cuando se verifica la transmisión, 
pero falta la base jurídica relativa o de Perecho de obligaciones. 
(PLESSEN). La teoría resulta aceptable para aquelle>s supuestos e!l 
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" los cuales, acaecida una transmisión o una adquisición de propiedad 
n otro derecho real, falta la causa objetiva o titulo (art. 609 
c!el C. c.); pero deja fuera de su ámbito otros supuestos de enrique­
cimiento. o es difícilmente adaptable a ellos. 

En todo caso, de tal posición se ha de retener el sentido ob­
jetivo de la causa que, como dice CARBONNIER, forma una barre­
ra contra los excesos de la teoría, pues en numerosas hipóte­
SIS una persona tiene derecho a enriquecerse a expensas de otra, 
porque su enriquecimiento obedece a un título jurídico. A partir 
de aquí, cabe aproximar el concepto de "justa causa" al de causa 
de las obligaciones contractuales del artículo 1.274, extendiéndolo 
en la medida de lo posible a los cambios patrimoniales y, en ge­
neral, a toda atribución patrimonial, mediante las nociones de 
liberalidad y de equivalencia. Por ende: 

a) Para retener una prestación pactada será justa causa, o 
la intención liberal del empobrecido, si ha querido dar algo o 
prestar un servicio gratuito al enriquecido; o el equivalente reci­
bido conforme al contrato por el empobrecido, o bien su esperan-
2'a no fallida de obtenerlo luego; elemento éste de tipo sicológico, 
que elimina el enriquecimiento cuando se cumplen las relaciones 
recíprocas entre los contratantes, no enriqueciéndose sin causa los 
vendedores que cobran precio muy caro o los compradores que ad­
quieren muy barato, o los deudores que aprovechan la depreciación 
monetaria (cuyo remedio se halla en otros instrumentos jurídicos). 
La equidad sólo puede intervenir aquí en la interpretación del fin 
del negocio y la apreciación de si se ha cumplido o no. En principio, 
la falta de causa vendrá determinada por la ausencia de intención 
liberal de la esperada prestación correspectiva, y la acción de en­
riquecimiento normalmente se interpondrá sólo si no hay otra que 
abarque más ampliamente el mismo objeto. 

b) El desplazamiento, por voluntad unilateral del perjudicado, 
carecerá de justa causa cuando no obedezca a motivos de liberali­
dad ni al designio de conseguir una prestación ulterior o si ésta 
no se verifica. Aquí pueden encontrar encaje los servicios prestados 
sin intención estrictamente liberal y que ordinariamente se retri­
buyen, a los cuales falta la causa, auri cuando quien con ellos se 
enriquece no tuviera intención de retribuirlos, y en tanto que ooje-
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tivamente no resulte la intención de quien los presta, de no ser re­
munerado en ninguna forma. La equidad y la moral social recobran 
en este punto notable influencia. 

e) Finalmente, las atribuciones, por mero hecho de tercero o 
casuales o por causas naturales, etc., no tienen en pnncipw otra 
causa retinendi que la ley, y darán lugar a acción de enriquecimien­
to si ésta no las confirma. 

Las anteriores orientaciones no resuelven definitivamente las 
dificultades, y en los casos-límite la apreciación de la existen­
cia de justa causa seguirá dependiendo del arbitrio del Juez. Que 
se trata de una cuestión de criterio, lo demuestra, por ejemplo, la 
famosa sentencia de un tribunal francés de 15 de junio de 1892, en 
supuesto en el cual un comerciante suministró· abono a un arren­
datario de finca rústica, que luego cesó en el arrendamiento por 
desahucio, dejando la finca abonada. El comerciante pretendía que 
le indemnizase el propietario el precio del abono, invocando la 
plusvalía que su suministro había ocasionado a la propiedad, plus­
valía en la cual él se había empobrecido; mientras el propietario 
del terreno sobre el que se depositaron los abonos invocaba, para 
legitima1· el beneficio obtenido con ellos, el contrato de arrenda­
miento que le autorizaba a retener las mejoras una vez extinguido 
éste. El juez dio la razón al comerciante proveedor, pero sin duda 
para ello hubo de pesar las razones morales que aconsejaban tal 
decisión, que, desde luego, no es evidente y representa un alto 
grado de arbitrio en la determinación de la existencia o ausencia 
de justa causa. Tan es así, que en otro supuesto (y presumible­
mente por motivos de seguridad jurídica o en una consideración 
más conceptual) rehusaron los tribunales en Francia a un pro­
pietario de objetos de arte, fraudulentamente despojado de éstos, 
acción de enriquecimiento contra los intermediarios que los habían 
adquirido del ladrón y revendido a un poseedor de buena fe con 
muy grandes beneficios, pese a que tales intermediarios objetiva­
mente se habían enriquecido con dichos beneficios, aun de buena 
fe, y que moralmente más parece que hubieran debido ceder sus 
intereses de conservación de la ganancia ante la involuntaria pér­
dida del propietario. 
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La jurisprudencia española aprecia la existencia de justa cau­
sa y niega la acción de enriquecimiento, cuando la atribución se 
ha verificado por sentencia judicial ( 4); cuando media un con venia 
válido entre las partes, aunque sea oneroso para una de ellas (5), 
o tal atribuci(m tiene como título un testamento; cuando proviene 
de un derecho que se ejercita sin abuso (6); o se halla fundada en 
preceptos legales concretos (7) o en la costumbre (8); o cuando me-

(4) SentencLa de 10 de Juruo de 1955. «Al sosrener que la sentencia recurri­
da ha producido un ennquecrmiento inJusto en el patrrmonio del actor a costa 
del demandado, sm causa JUstificada, olvida el recurrente que el fenómeno 
jundico del ennquecmliento InJUSto, según la definición y conceptos esta­
blecidos en nuestro ordenan11ento legal, no puede producirse a causa de una 
resolución judicial definidora de derechos entre par.tes y siempre motivada, 
la que, si incurrió en error, puede ser corregida mediante el e")erci'Cio, por la 
parte que se estima agraviada, de los remedios de fondo y procesales que las 
leyes tienen establecidos». 

(5) Entre otras muchas, sentencia de 16 de diciembre de 1959. En el caso, 
los SOCIOS habían prestado a Ja sociedad servicios personales importantes, que 
habían repercutido en un aumento extraordinario del haber social. La recla­
mación, por un socio, de retribución de dichos servicios se rechaza por el Tri­
bunal Supremo apreciando la existencia de un contr.ruto que obl!ga a todos los 
socios a cooperar con los trabaJOS propios de su especialización a·l auge y 
desarrollo de la sociedad, de modo que el beneficio producido por esos trabajos 
esta msito en tas plusvalías sociales que se repartieron adecuadamente, y que 
s.irv1eron de retnbuc1ón al reclamante. 

(tiJ Ent.re otras, sentenc1a de 19 de abril de 1965 «Los principios del abuso 
del derecho y del enriquecimiento injusto. elaborados por la doctrina paula­
tina y constante de esta Sala, son ,abiertamente incompatibles con el ejercicio 
legítimo de un derecho por su titular, de acuerdo con la vieJa máxima, llegada 
malterable hasta nuestros días, según la cual qui !ure suo utitur n~minem 
Zaedit; por que el uso de una titularidad conforme al derecho nunca puede ser 
abusivo y porque no puede reputarse como injusto, ni siqmera como tal enri­
quecimiento, la percepción de aquello que corresponde por la ley», La afirma­
·Ción es harto rotunda, y acaso hubiera debido ser mas matizada. 

(7) Inversamente. a falta de precepto legal, se aprecia el ennquecimiento 
en el ca.'So. muy dudoso, de la sentencia de 20 de noviembre de 1964. El usufruc­
tuario había reconstruido la finca. Se entiende que el artículo 487 del Código 
civil se limita a autorizar al usufructuario a hacer mejor.as útiles o de recreo 
negando respecto de ellas el derecho de indemnización, pero nada dice de obras 
~.an rmportantes y afectantes a la susta.ncia de la CDSa como las efectuadas, 
cuyo importe. al no hallarse afectado por el artículo 487, puede reclamar el 
usufructuario al cesar el usufructo. 

En general, la tendencia del 'ITibunal Supremo es precisamente la contra­
ria a la de esta decisión, y ,asj indica en bastantes decisiones que «cuando el 
legislador, por razones de interés social, tolera consecuencias en casos con­
·cretos que pueden les10nar la equidad, los 'beneficiados indirectamente por 
ella.'5 no se enriquecen injustamente» (por ejemplo, sent:encias de 26 de enero 
de 1956, 27 de mru"zo de 1958 y 23 de marzo de 1966). 

(8) Sentencia de 27 de marzo de 1958. «La costumbre generalizada en nues­
tro país de que los novios .sean convidados, con frecuencia, a comer o pasar 
temporadas en casa de los futuros suegros hace imposible aplicar a tales com­
placencias la teoría del enriquecimiento injusto, puesto que es indudable la 
voluntad de obsequ1ar que en tales relaciones media, y que no ha estado ausen­
te en el presente caso». 
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diante la acción de enriquecimiento se intenta eludir la prescrip­
ción (sentencia de 7 de enero de 1891). 

Además de la falta de causa o como una cualificación de di­
cha falta, las sentencias de 24 de junio de 1920, 22 de marzo de 
1946, 5 de julio de 1948 y 5 de enero de 1956 parecen exigir, para 
que la acción nazca, que el enriquecimiento se haya obtenido em­
pleando medios reprobables. "Basta- advertir-dice F'ERRANDis-, 
para descartar esta idea, que el enriquecimiento puede haberse 
producido exclusivamente por obra de una actuación del em­
pobrecido, sin que en la conducta del enriquecido se aprecie ese 
empleo de medios reprobables que hace pensar en una maqui­
nación identificable con el dolo o al menos muy próxima a él. 
Aciertan, en cambio, otras sentencias coincidentes en declarar que 
la teoría del enriquecimiento injusto no requiere para su aplicación 
que exista sólo mala fe, negligencia, .acción culpable de ningún 
género ni conducta ilícita por parte del enriquecido, sino simple­
mente el hecho de hab_er obtenido una ganancia indebida, es decir, 
sin causa o sin derecho, lo cual es compatible con la buena fe". En 
este sentido, con expresiones diversas, pueden verse las sentencias 
de 6 de junio de 1951, 16 de junio de 1952, 28 de enero de 1953, 
12 de abril de 1955, 27 de marzo de 1958, etc. 

VII. ¿DEBE SER DIRECTO EL DESPLAZAMIENTO? ACCIÓN 

DE "IN REM VERSO". 

El Tribunal Supremo mantiene en numerosas sentencias que, 
para dar lugar a la reclamación, el desplazamiento patrimonial 
debe ser directo de un patrimonio a otro (por ejemplo: 9 de abril 
de 1949, 28 de octubre de 1950, 31 de octubre de 1951, 26 de enero 
de 1956, 27 de marzo de 1958 y 23 de marzo de 1966) (9). Mas tal 
exigencia que el Tribunal Supremo propone precisamente en unos 
supuestos en los cuales su manifestación es superflua, y, desde 
luego, no sirve de base a la decisión ni aun juega papel en ella, 
parece escasamente justificada: en realidad, ni se deriva del prin-

(9) También la sentencia de 22 de diciembre de 1962 parece fundar su fallo 
favorable a la acción de enriquecimiento en que no hubo atribución patrimo­
nial indirecta. 
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cipio prohibitivo del enriquecimiento. ni del sentido general del 
Código, donde, al contrario, numerosas normas particulares ad­
miten acciones en supuestos paralelos a los de lucro indirecto. 

La tradición a este respecto es antigua. Ya en el Derecho ro­
mano, la acci(m, llamada de in rem verso, tendía en sus orígenes a 
garantizar al tercero que contrataba con un hijo de familia o un 
esclavo (incapaces, por tanto) una pretensión contra el padre o el 
dominus dirigida a recuperar el aumento sin causa que el pa­
trimonio de éstos hubiera experimentado a consecuencia de los 
contratos concluidos por las personas bajo su dependencia. Y 
tardíamente se admitió también que el préstamo de dinero he­
cho a una persona libre que obra en su propio nombr-e, pero por 
cuenta de otro, diera lugar a reclamación contra el tercero por cuya 
cuen,ta obró el prestatario, cuando se demuestra que el dinero ha 
pasado efectivamente a su poder (C. 4, 26, 7), mediante una acción 
útil de in rem verso . 

.Para el Derecho italiano (C. c. de 1865) señala PACCHIONI cómo 
de la existencia de una acción general, destinada a repetir cual­
quier enriquecimiento injusto, se deduce, cuando sobre la base de 
un contrato otorgado en nombre y por cuenta propios resulta 
enriquecido un tercero, la posibilidad de accionar contra éste, como 
s1 Ticio toma dinero prestado de CAYO y lo dona a SEMPRONIO. No 
vale, dice el autor, el argumento de que falta toda relación entre 
CAYO y SEMPRONIO, y, por consiguiente, relación de causalidad, por­
que en todo caso el enriquecimiento de SEMPRONIO es injusto, y 
esto basta para que se pueda accionar contra él. A mi modo de ver, 
el ejemplo es muy desafortunado (pues el enriquecimiento no es 
"sin causa"), pero la deducción de principio es exacta. 

En nuestro Derecho, la sentencia de 26 de noviembre de 1926, 
en relación al artículo 1.158, afirma que, "para reclamar un pago 
hecho en nombre de un tercero, nuestro Código civil admite la 
acción de in rem verso, dándole mayor amplitud que los Códigos 
extranjeros". Mas la jurisprudencia no se ha ocupado expresamen­
te de otros supuestos de actuación del atribuyente intermedio en 
nombre propio: a lo más, sin mencionar la versio in rem, la 
sentencia de 23 de marzo de 1966 (citada supra, IV, caso 5) 
examina un problema relacionado con ella y da lugar a la pre­
tensión de los subcontratistas de elevar el precio pactado de sus 

8 
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prestaciones, frente al contratista principal que había obtenido, a 
su vez, la revisión global de precios y el consiguiente complemento 
sobre el importe de la contrata. 

Los autores son poco explícitos. PuiG BRUTAU presupone la ad­
misibilidad de la acción de in rem verso, sin detallar sus límites. 
NúÑEZ LAGOs, tras señalar el abolengo de la versio tn rem en el 
Derecho patrio (a partir del Fuero real, 3, 20, 11, y hasta el ar­
ticulo 1.158 del C. c.), presenta los dos supuestos básicos, o sea, el 
de pago hecho por el intermediario al acreedor de la deuda de 
otro, que no ofrece dificultad y es el resuelto por la legislación 
histórica y la vigente, y el de atribución por el intermediario a un 
sujeto, de la cual resulta un enriquecimiento para otro, como si el 
intermediario compra a Juan en nombre propio, pero realmente 
por cuenta de su mandante Pedro, quien adquiere luego los bienes 
comprados o el importe de ellos al ser nuevamente vendidos; 
mientras Juan no puede cobrar el precio del intermediario insol­
vente. 

En casos como éste, lo importante no es la relación directa 
entre enriquecido y empobrecido, sino la existencia de un víncu­
lo de conexión suficiente entre empobrecimiento y enriquecimien­
to. Cuando exista, opinan PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER con amplio 
criterio que la acción in rem verso "funciona en nuestro Derecho 
frente a todos los casos de atribución indirecta, incluso para aque­
llos que pudieran considerarse como dudosos en cuanto a si hay 
atribución directa o indirecta, siempre que en el supuesto se den 
todos los requisitos del enriquecimiento injusto"; y que "los casos no 
previstos expresamente en la Ley serán gobernados por iguales re­
glas, ya por analogía o ya, principalmente, por la necesidad de 
hacer efectiva la rectificación patrimonial del equilibrio operado 
por el enriquecimiento injusto". El argumento es, en principio, 
convincente; los supuestos en que el Código se refiere a atribucio­
nes patrimoniales, más o menos indirectas, o en las que median 
tres personas, son muy numerosos (aparte el art. 1.158, cita NÚÑEZ 
LAGOS lOS 365, 645-2.0

, 1.085, 1.163-2.0
, 1.366, a 1.368, 1.410-3.0

, 1.894, 
1.688, 1.689-2.0 1717-2.0

, y 1.842 del C. c., además de 287, 586, 588 y 
812 del C. de com.). 

Mas sobre la base remota de estos preceptos y la próxima del 
principio prohibitivo del lucro sin causa, será preciso analizar en 
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cada supuesto concreto si la relación de causalidad se estima su­
ficiente para autorizar la acción del empobrecido contra el terce­
ro, enriquecido a través del patrimonio de una persona intermedia 
o varias, y esta cuestión apenas ha sido abordada por la doctrina: 
concretamente, sólo NÚÑEZ LAGOS enuncia los siguientes tres índices 
de conexión: 

l. "Cuando una cosa corporal es índice del desplazamiento in­

ter patrimonios (arts. 356, 365, 1.717, párrafo 2.0
, etc.)". 

2. "Cuando sin tratarse de cosas corporales se puede inducir 
que el tránsito de valor por el patrimonio del intermediario se 
ajustó a un especial destino o afectación y no fue debido a un 
acaso o a motivos sobrevenidos con posterioridad a su ingreso en 
el patrimonio intermediario. A la misma razón que en el supuesta. 
anterior, la misma disposición." 

3. "Casos de representación frustrada para el derecho, a la 
que se ha confiado el empobrecido (C. c., arts. 1.698, 1.717-l.o, 
1.408-1.0

• respecto de la mujer cuando no pueda obligar ganancia­
les; 246 del C. de com., etc.)". 

Fuera de ellos, son pensables otros: en definitiva, será el arbi­
trio judicial el que haya de decidir, a la vista de las circunstancias 
del caso y de las soluciones de los preceptos vigentes para supues­
tos típicos. más o menos análogos. 

Nótese, por LIItimo, que en los desplazamientos indirectos la 
falta de causa habrá de apreciarse en la atribución hecha (por" 
mediador), al que definitivamente retiene la prestación o en cual­
quier modo recibe el aumento patrimonial. 

VIII. EL PROBLEMA DE LA SUBSIDIARIEDAD. 

La acción de enriquecimiento, autónoma y derivada de un pre­
cepto legal (art. 1.901) o un principio general del Derecho, cu­
bre, como se ve, un campo muy amplio, en el cual coincide en par­
te con otras acciones: por ejemplo, si alguien incorpora a su pa­
trimonio una cosa ajena y se enriquece con su posesión y acaso 
con su propiedad, en el primer supuesto el dueño tiene la reivin-
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dicatoria, y en ambos, una acción delictual si la apropiación fue 
ilícita, y la condictio indebiti, si hubo entrega por el dueño. En 
el segundo (cosas fungibles que se mezclan con las propias, con­
sunción, enajenación que transmite la propiedad a tercero), al 
menos cuando no le compete otra acción, tiene la de enriqueci­
miento. Pero, ¿y si le competen otras? 

El problema de si la acción de enriquecimiento nace sólo a 
falta de toda otra, se plantea fundamentalmente cuando esas otras 
acciones han prescrito o no pueden prosperar a falta de prueba, 
etcétera, y la condictio sine causa sigue viva. Cabe entender, en­
tonces, que si el empobrecido tenia cualquier diversa acción para 
hacer valer su derecho, nunca pudo tener acceso a la de enriqueci­
miento, la cual sería subsidiaria, no ya en el sentido de no poder 
ejercitarse habiendo viva otra, sino de que nunca llega a nacer. 
O sea, de que sólo se da cuando el empobrecido no tendría, para 
obtener lo que le es debido, ninguna pretensión nacida de contra­
to, cuasicontrato, delito o cuasidelito, no pudiendo ser intentada 
para escapar a las reglas por las cuales la ley ha definido expre­
samente los efectos de un derecho o de un contrato determinado. 
Tal es la tesis de AUBRY y RAu, que ha tenido eco muy amplio en la 
doctrina y domina en la jurisprudencia francesa. No obstante, di­
versos civilistas galos, como COLIN y CAPITANT o MAURY, señalan 
que "el hecho de que una persona disponga de varias acciones 
para hacer valer su derecho, y que puede ejercitarlas indiferente­
mente la una o la otra a su elección, no es raro en perecho civil 
y no tiene nada de anormal. 

Corrientemente, los autores franceses no niegan la acción de 
enriquecimiento por el mero hecho de existir a su lado alguna 
más. En cambio, buena parte de ellos la rechazan cuando la otra: 
acción existente ha perdido la oportunidad práctica de éxito, por 
defecto de prueba, prescripción o cualquier otro obstáculo. 

En el Derecho español se inclinan por la subsidiariedad de la 
acción (sin trazar netamente las fronteras de la misma) NÚÑEZ 
LAGOS, FERRANDis VrLELLA y HERNÁNDEZ GIL. Este último plantea 
la cuestión sobre el caso resuelto por la sentencia de 12 de abril 
de 1955, de intrusión ocurrida en una mina con ocasión de los 
trabajos llevados a cabo para la explotación de otra contigua. La 
Ley y el Reglamento de minas confieren al propietario que padece 
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la intrusión la acción del articulo 1.902. En el caso no se ejercitó 
esta acción, sin duda por haber transcurrido el plazo de prescripción 
de un año, y sí la condictio por enriquecimiento injusto. El Tribu­
nal Supremo rechaza la tesis de la subsidiariedad, y da lugar a la 
demanda. HERNÁNDEZ GIL estima, impugnando tal solución, de una 
parte que "la subsidiariedad de una acción no aparece estricta­
mente ligada al hecho de que proceda de una norma de rango 
subsidiario, ya que, por ejemplo, la acción de rescisión es subsidia­
ria por expresa declaración de una norma legal de primer grado 
(art. 1.294), aunque, naturalmente, si la norma es subsidiaria, ha­
brá de serlo también la acción". Y afirma que. cuando la acción 
de enriquecimiento no procede de una norma legal concreta (por 

' ejemplo, el art. 1.895), sino del principio general del Derecho pro-
hibitivo del lucro injusto, "la acción dirigida a corregir la situa­
ción de enriquecimiento tiene que ser subsidiaria, porque subsi­
diaria es la fuente del Derecho de que procede. Si el supuesto de 
hecho generador de un desequilibrio patrimonial ha sido previsto 
por una norma legal o consuetudinaria para derivar del mismo 
una consecuencia jurídica y dotar al perjudicado de una acción 
protectora de sus intereses, es claro que ha de estarse a lo que 
resulte de la norma legal o consuetudinaria. Sólo cuando falten 
disposiciones de esa clase, podrá acudirse a la acción de enriqueci­
miento como último y único remedio para reparar el desequilibrio 
patrimonial, porque únicamente entonces podrá entrar en juego 
el principio general del Derecho en que descansa". Y señala, ade­
más, la perturbación del régimen del Derecho de las obligaciones 
y el quebranto de la seguridad jurídica que acarrearía una fre­
cuente concurrencia de acciones. 

El carácter subsidiano de la acción de enriquecimiento viene 
proclamado por diversas sentencias, como las de 12 de enero de 1943,. 
5 y 28 de enero de 1956 y 22 de diciembre de 1962. Pero en todos 
estos casos, tal carácter subsidiario no es ratio decidendi; al con­
trario, en la sentencia de 1943 se rechaza la revisión de un pago 
hecho en moneda depreciada por haber disciplinado la ley es­
trictamente el régimen de tales pagos, y, por consiguiente, por­
que el enriquecimiento no ha sido sin causa; y la misma pre­
sencia de causa señala la sentencia de 5 de enero de 1956; mien­
tras que las de 28 de enero de 1956 y 23 de diciembre de 1962 dan 
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lugar a la acción de enriquecimiento, y la primera de ellas, en 
un caso en que habia concurrido la acción de daños, extinguida 
luego por prescripción. 

En efecto, cuando se plantea más urgentemente el tema de la 
subsidiariedad, por existir diversas pretensiones, el Tribunal Su­
premo afirma la posible concurrencia de acciones diferentes, y 
así, la citada sentencia de 12 de abril de 1955 señala cómo el 
hecho de la intrusión minera "pudiera ser determinante del ejer­
-cicio de diferentes acciones, como la interdictal, para retener o 
recobrar la posesión; la reivindicatoria, para obtener la devolu­
.ción del mineral extraído o la sustitutoria del equivalente pe­
cuniario; y la declarativa de culpa", caso en el cual "se estaría 
·en presencia de concurrencia de acciones que no tienen orden 
preestablecido de precedencia". En particular-añade-, la "ac­
ción de restitución, por enriquecimiento torticero, tiene sustan­
tividad propia frente a la de indemnización de daños y perjuicios, 
·de la que la independizan múltiples notas diferenciales que la 
·doctrina científica ha señalado, entre las que conviene destacar, 
por su aplicación al caso de autos, estas dos: la acción aquiliana 
requiere en el provocador la concurrencia de un hecho ilicito, 
culposo o negligente, que no resulta afirmado en la sentencia re­
·currida, y la condictio puede surgir por el solo hecho del despla­
·zamiento patrimonial indebido, incluso con ignorancia o de buena 
fe por parte del provocador, cual ocurre frecuentemente en ma­
teria de intrusiones mineras; y, por otra parte, la acción de enri­
.quecimiento supone siempre en el autor del hecho un incremento 
de patrimonio, que no es indispensable en el supues.to de la ac­
ción aquiliana". Por lo cual, y haciendo notar de paso "que muy 
nutrida doctrina científica repudia la tesis de que la condictio 
funciona siempre como norma subsidiaria de Derecho", da lugar 
a la acción de enriquecimiento, no obstante haber prescrito la 
de daños. Poco después siguen la misma vía la sentencia ya cita­
da de 28 de enero de 1956 ( 10); la de 10 de marzo de 1956, en un 

(10) «Frente a. la pretenSJón de daños y perjuicios--dice-tiene indepen­
d'2ncia sustantiva La de enriquecimento, que nace normalmente de un acto 
jurídico lícito, aunque también pued..<t nacer de un acto ilícito, encaminándose 
siempre contra el enriquecimiento sin causa, prescindiendo en abwluto de las 
nociones ele culpa e imputabilidad, y dejando en la penumbra al agente pro­
vocador de la .acción patrimonial, siendo la noción sin cawa ·la primordial Y 
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supuesto de apropiación de bienes del Estado y disposición de 
ellos sin derecho, dando lugar a la acción de enriquecimiento, no 
obstante haber prescrito, como en los dos supuestos anteriores, la 
de daños y perjuicios; y la de 27 de marzo de 1958, en otro en el 
cual había posible concurrencia de la acción de enriquecimiento 
con la derivada de la ruptura de esponsales. 

En mi opinión, esta línea jurisprudencia!, que se limita a 
negar la subsidiariedad como regla general, es acertada. La 
condictio sine causa es, muchas veces, una acción dependiente, 

pero ello no importa su incompatibilidad con cualquier otra más 
o menos coincidente o paralela. 

En términos generales hemos de convenir con COLIN y CAPI­

TANT en que la hipótesis de concurso de acciones es clásica en el 
procedimiento civil. y la solución de principio es que el titular de 
diferentes acciones tiene derecho a ejercerlas sucesivamente o a 
escoger entre ellas. La concesioém de una acción, fundada en un 
concreto derecho o situación o supuesto de hecho, no impide la 
existencia de otra dirigida a un resultado práctico semejante o 
distinto, sobre una base jurídica o fáctica que con,templa ese 
mismo derecho o hecho desde otro ángulo. Así no es subsidiaria 
la condictio indebiti, que puede interponerse en lugar de la rei­
vindicatoria, aun existente ésta. 

En nuestro caso, tampoco podría deducirse la subsidiariedad 
incondicionada del carácter supletorio como fuente de los prin­
cipios generales del Derecho (discutido en cierta medida). Estos 
se invocan "en defecto de ley aplicable exactamente al punto 
controvertido", pero ello no implica que, autorizada legalmente la 
reclamación sobre una base, no pueda autorizarse, además, sobre 
otra distinta, una reclamación, paralela, mientras la decisión de 
la ley no le cierre expresamente la puerta o se trata de una ac­
ción cuyo fundamento se halle todo él incluido en el ámbito de 
ctra concedida por la ley, pues entonces la aplicación de ésta al 
punto controvertido impide la invocación de la fuente subsi­
diaria. 

definitiva, fijando la rela,ción de causa a efecto entre el agente provocador y 
el enriquecimiento entre el .patrimonio del enriquecido y el del empobrecido, 
y tendiendo a la restitución su objeto y su medid~alvo desviaciones concre­
tas-en la cuantía del enriquecimiento». 
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Se ha de admitir, por tanto, la acción de enriquecimiento, en 
tanto su ejercicio no suponga, con otro nombre, el de otra acción 
distinta, negada o prescrita. Asi habrá de examinarse en cada 
caso: 

a) Si se pide exactamente lo mismo o no. 

b) Si el Derecho, al conceder la específica acción recupera­
toria o creditual, elimina, expresa o implícitamente, cualquier otra 
que tenga idéntico fundamento, o incluso cualquier otra que, te­
niendo fundamento distinto, persiga el mismo resultado u otro 
parecido. 

e) Si, al menos, al señalar a la acción específica un plazo 
de prescripción, ha pretendido el legislador hacer cesar, desde 
su vencimiento, cualquier posibilidad de reclamación referida al 
mismo objeto, o sus subrogados, o parte de él. 

Conforme a estas orientaciones, no cabría superar mediante 
la acción de enriquecimiento, por ejemplo, el plazo de prescrip­
ción de la acción reivindicatoria de bienes muebles, porque al li­
mitar la pretensión más fuerte, implícitamente se aprecia la vo­
luntad del legislador opuesta a que siga viva la más débil, estando 
ambas fundadas en una misma idea de evitar el enriquecimiento; 
de límites mucho más amplios en un caso y más concretos (e in­
cluidos totalmente en los anteriores) en el otro. Y tampoco el c'Jn­
tratista podría pedir, sobre la base del enriquecimiento, aumento 
de precio por haberse elevado el de los materiales, contra la ex­
plícita prohibición del artículo 1.593. Ni cabría hacer valer, a tí­
tulo de enriquecimiento injusto, una acción de reclamación de 
honorarios o salarios prescrita (11). 

Pero, evidentemente, caducado un talón de cuenta corrien­
te, mediante el cual se ha hecho un pago, puede quien lo recibió 
de su deudor, si no lo hizo efectivo a tiempo, reclamar la cantidad 
debida; o bien el perjudicado por una apropiación, pedir el im­
porte del enriquecimiento prescrita la acción del artículo 1.902 o 
la delictual (probablemente, aun entonces la restitución abarca, 
por analogía, todo lo previsto en el art. 1.896); o el que sufrió 

(11) Según la sentencia de 7 de enero de 1891, no puede prosperar La acción 
de oenriquecimiel1ito si, aun suponiendo prestados los servicios cuyo precio se 
demanda, ha prescrito la acción para reclamar ·tales salarios. 
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daños en su propiedad que beneficiaron al autor de ellos, puede 
reclamar su importe, no ya sobre la base del acto ilícito cometido, 
sino del desplazamiento patrimonial consumado, pues el funda­
mento de pedir es distinto, y no iba a ser de peor condición el 
dueño a quien oculta o violentamente se priva de su propiedad, 
que aquel que la entregó voluntariamente. 

IX. CONTENIDO DE LA ACCIÓN. PRESCRIPCIÓN. 

En los supuestos de. buena fe del enriquecido (o de mala fe de 
ambos), el enriquecimiento del demandado sólo puede reclamarse en 
cuanto coincide con el empobrecimiento del demandante. La con­
dena no puede sobrepasar la menos elevada de ambas sumas, por­
que el empobrecido no puede exigir más que la reconstitución de 
su patrimonio, y al patrimonio enriquecido no se le puede imponer 
más que ser reconducido a su nivel inicial. El enriquecimiento de­
berá persistir en el día que se interpone la dema!lda, de modo 
que sólo podrá reclamarse el valor (debido al empobrecido) que sea 
recognoscible entonces en el patrimonio al que ha sido transpor­
tado, en cualquier forma que este reconocimiento pueda tener 
lugar. 

La jurisprudencia es poco expresiva a este respecto, y aunque 
ha mantenido como afirmación de principio la restitución de la 
cantidad coincidente entre pérdida y lucro, sin embargo en las 
aplicaciones prácticas tiende a imponer la de las cantidades gas­
tadas en beneficio del enriquecido, sin limitar la suma al lucro 
efectivamente experimentado. Sirva de ejemplo el ya explicado 
caso de la sentencia de 27 de marzo de 1958 ( supra, IV, caso 4: 
obras por el novio en piso propiedad del padre de la novia) : no 
queda clara en la sentencia la justificación del importe a restituir, 
que acaso no fuera el de las obras, sino el del valor efectivamente 
ganado por el inmueble, en tanto en cuanto supusiera un efectivo 
enriquecimiento para el demandado, lo cual habría de juzgarse 
t8.mbién según el criterio aplicado por el Código a las mejoras 
practicadas por el poseedor de buena fe o a las reglas de accesión, 
si bien simplemente como orientación para graduar equitativa­
mente la cuantía del enriquecimiento. Aquí, en suma, y en even-
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tos semejantes, el concepto "sin causa" debe ser atemperado, en 
cuanto al importe de la restitución, con consideraciones proceden­
tes de la equidad, a través del concepto que de ella tienen esos 
otros institutos jurídicos. Quizá, con todo, si no lo ha hecho asi 
la sentencia, se deba a que la frustración de la finalidad para la 
que se realizaron las obras impone una obligación de restituir 
más urgente que la nacida del mero enriquecimiento y, en defi­
nitiva, más cercana a la típica condictio ob causam datorum que 
a la condictio sine causa generalis. 

Si el enriquecido ha dispuesto gratuitamente de la cosa y la 
adquisición del tercero, por alguna razón (retransmisión ulterior, 
por ejemplo), ha quedado inatacable, la acción de restitución se 
dirigirá contra el transmitente por el valor que los bienes tenian 
al tiempo de la enajenación (según FERRANDIS, por aplicación ana­
:ógica del art. 978-3. 0

, ya que 1.897 solamente contempla el supuesto 
de la enajenación a título oneroso). En definitiva, aparecen apli­
cables a este supuesto los artículos 1.897 y 1.898 y concordantes. 

Del artículo 1.186 se deduce, por analogía, que el enriqueci­
do viene obligado a restituir al demandante cuantas indemniza­
ciones haya recibido por la pérdida parcial o total de la cosa, asi 
como por los menoscabos que sufriera (lucros ex re), pero no las 
ventajas y ganancias debidas a las adquisiciones que realice a cam­
bio de lo que constituyó, en principio, el enriquecimiento (lucros 
ex negotiatione), opinión ésta de PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER, que 
debe aceptarse, matizando, que, en definitiva, la restitución se 
contrae a lo que sea mera sustitución del valor de la cosa en que 
consistió inicialmente el enriquecimiento. 

Si el enriquecido es de mala fe, podría discutirse la aplica­
bilidad o no, por analogía, del artículo 1.896. Por la negativa cabe 
alegar que nos hallamos ahora en un terreno ajeno a la responsa­
bilidad por acto ilicito; mientras en dicho precepto se mezclan, 
junto a decisiones nacidas de la regla prohibitiva del enriqueci­
miento injusto, otras procedentes de la que veda causar daño a 
otro mediando culpa. Mas, probablemente, cuando la situación de 
intereses sea idéntica a la del artículo 1.896, valdrá la invocación 
analógica de tal precepto, con independencia de la idea de enri­
quecimiento, y en cuanto texto legal expreso y fuente de primer 
grado. No así cuando se trate de una situación de intereses distin-
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ta; en particular, no valdrá en el supuesto de pago indebido sin 
error, en el cual, al faltar el error (u otro vicio equivalente), no 
puede decirse que el supuesto solvens sea de buena fe. 

La acción de enriquecimiento, como personal sin plazo señalado 
en la ley ni deducible de los principios generales del Derecho, es­
tará sometida, en cuanto a su prescripción, al de quince años del 
artículo 1.964. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDEJO. 
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tervención: a') Intervención principal : a'') Oportunidad. b") Forma de la 
intervención. b') Intervención adhesiva. e') Intervención provocada. 

l. INTRODUCCIÓN. 

Una simple r-eflexión sobre la caución, en el doble campo del 
Derecho civil y procesal, es decir, como manifestación o medio de 
aseguramiento de los derechos, en su proyección genuina de de­
recho material, o aplicada, de derecho formal, nos revela la im­
portancia y complejidad de los problemas que pueden suscitarse, 
circunstancia que, por las características del instituto de la cau­
ción, y, sobre todo, en su especial aplicación en el ámbito del pro­
ceso, se manifiestan con una inusitada gravedad (1). Esta grave­
dad fue destacada cuando declamos (2) "que la problemática, de-

(1) Hemos procurado destacar la importancia de la caución en el artícu­
lo 41 de la Ley Hipotecaria, en anteriores tr.abajos: «Caución y proceso cau­
telar en el ar.tículo 41 de la Ley Hipotecaria», publicado en el número 446-447 

- de esta REVISTA, julio-agosto de 1956, páginas 855 a S79, y «La caución en el 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria Naturaleza. Fundamentación», en lgu,al RE­
VISTA. afio XLIV, mayo-junio de 1968, número 466, páginas 653 a 685. 

(2) Vid. mi trabajo La caución en el artículo 41.. ., cit., pág. 675. 
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rivada de las medidas asegurativas, constituye, en el ámbito det 
Derecho sustantivo, una ardua materia que puede calificarse de 
labyrinthus inextrincabilis. Complejidad que se acentúa cuando 
se proyectan tales medidas en el proceso, pues a las dificultades 
naturales que de su aplicabilidad, efectos y consecuencias se plan­
tean, entre las partes y terceros, producto de la insuficiencia y 
dispersión de sus normas, se unen las derivadas del proceso" (3). 

La trascendencia de la "caución", en su concreta aplicación en 
el artículo 41 de la Ley Hipotecaria, suscita un ingente número 
de cuestiones que no sólo gozan de relieve dogmático, sino lo que 
es más urgente para el profesional, de un alto valor pragmá­
tico. La necesidad de afrontar el estudio de esa problemática, con 
un. criterio que, con arreglo a la lógica ad homine, elimine el 
mayor número de conclusiones erróneas, nos ha inducido a esta­
blecer premisas que creemos acertadas, tanto en lo que afecta a 
las diferencias que estimamos esenciales entre caución y proceso 
cautelar como en la determinación de lo que constituye su natu­
raleza y fundamentación. 

Si importante e indispensable era fijar la distinción entre am­
bo-9 institutos jurídicos-caución y proceso cautelar-, la necesi­
dac de establecer el ámbito, efectos y contenido de la caución, en 
su proyección en el proceso, constituye presupuesto imprescin­
dible. 

Pe aqui nuestra preocupación en establecer las características 
que singularizan a la caución del artículo 41 de la Ley Hipoteca­
ria. Constituye el pórtico que permitirá adentrarnos en el examen 
de los problemas que, tanto en el orden adjetivo como sustantivo, 
se p'.leden plantear. 

Esta doble vivencia de los problemas-adjetiva y sustantiva­
impregna la relación jurídico-procesal de matizaciones especificas, 
que es preciso analizar, al objeto de establecer las consecuencias 

(3) Circunstancias que se ven agravadas por la problemática misma plan­
teada por las diversas teorías sobre la naturaleza del procedimiento civil. As1 
entre aquellos que lo consideran como un «derecho .técnico en su manifesta­
ción más acusada, dominado por razones oportunistas de conveniencia, pero 
conteniendo valores de eternidad (F'RIEDRICH STEIN) y los que afirman que el 
proceso civil no es otra cosa que el producto de la experiencia de los prácticos, 
dictado con prosaico espíritu burocrático (SoNNEN)», existen una serie de con­
ceptuaclones varfadlslmas. Vid. ADOLFO ScHONKE: Derecho Procesal Civil, Bosch, 
Casa Editorial, Barcelona, 1950, págs. 14 y slgs. 
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concretas que se produzcan en uno y otro aspecto ( 4). No olvi­
demos que la perfecta conjunción del instituto de la caución en 
el proceso permite el desenvolvimiento de su misión reparadora: 
restablecimiento del equilibrio perturbado por el transgresor (5). 
Esta circunstancia contribuye a la complejidad de los problemas, 
pero permitirá, teniendo en cuenta la función del proceso, en ínti­
ma conexión con la naturaleza y fundamentación de la caución, 
sentar las consecuencias de una adecuada orientación, de acuerdo 
con el sentido tradicional e histórico de nuestro Derecho (6), su­
pliendo la deficiencia e insuficiencia de normas especificas. "El 
Derecho moderno-dice MARÍN MONROY (7)-es un devenir, es y 
deja de ser en todo momento, según la lógica del devenir cul­
tural, no puede oponerse al devenir como ser en sí. Hacerlo sería 
una contradicción lógicamente imposible y, además, en la mat.eria 
que nos ocupa, la injusticia total, la parcialidad absoluta" (8). 

Este afán, esta preocupación, nos induce al examen de los más 
trascendentales problemas que pueden plantearse en el ámbito 
procesal y material. 

(4) Vid. F. RoDRÍGUEZ VALC~RCEL: Breves reflexiones sobre temas procesales. 
«Rev:ista de Derecho Procesal», año VI, enero-marzo de 1950, núm. 1, págs_ 41 
a 67 y de modo particular al tratar de la relación procesal y material. 

(5) Vid el interesante traba¡o de JosÉ RoDRÍGUEZ U.: El proceso civil y la 
realidad social, Un:!versidad Oentral de Venezuela, Facultad de Derecho, Sección 
Publicaciones, vol. XVIII, Caracas, 1957, cap, I «lAl. Visión del Proceso: El pro­
ceso y el derecho material». 

<<El proceso, dice GrusEPE CHIOVENDA : Instituciones de Derecho Procesal 
Civil, Editorial 'Rev:ista de Derecho Privado', Madrid, 1954, tomo I, trad. y notas 
de E. Gó11mz ÜRBANEJA, pág, 53, debe dar, en cuanto sea posible prácticamente, 
a quien tiene un derecho, todo aquéllo, y, exactamente, aqu<ello que tiene de­
recho a conseguir». 

(6) «Las instituciones y las ramas fundamentales del DerechO--dice V. LE­
TELIER-: Génesis del Derecho y de las instituciones civiles fundamentales, San­
.Uago de Chile y Buenos Aires, 1919, pág. 607~tán, naturalmente, sujetas a 
la Ley de la evolución permanente, como que su desarrollo j.amás se ha para­
Uzado» y continúa-pág. 642-porque «en realidad nunca hubo oen parte alguna 
ningún legislador que pretendiese inventar el Derecho». 

(7) ANTONIO MARÍN MoNROY: La irretroactividad de las Leyes y el Derecho 
antiguo, en el núm. 186 de esta REVISTA, noviembre, 1943, pág. 753. 

(8) Véase cuanto expusimos en nuestro trabajo La caución en el artículo 41 
de la ... , cit., al tratar de la «Definición» y «Fundamentación». 
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li. CONSIDERACIONES DE ORDEN PROCESAL Y MATERIAL. 

La autonomía de la acción, y la diversidad de concepciones que 
pueden formularse sobre ella (9), desligada del derecho mate­
rial, produce la consecuencia de que para ejercitar una acción no 
se precisa que el Derecho exista; basta que procesalmente se ale­
gue su existencia (10). Sin embargo, pueden presentarse situa­
ciones en que para la efectividad de un derecho, desconocido o 
perturbado, opere el Ordenamiento jurídico procesal con más in­
tensidad, desencadenando una protección jurisdiccional (11) más 
efectiva, bien con la eficacia de los títulos guarentigios. bien pro­
vocando un desplazamiento de la carga probatoria (12). 

En definitiva, es la consecuencia que se deduce del artículo 41 
de la Ley Hipotecaria, en atención a los principios que le insDi­
raron y le atribuyen fuerza para su ejecución inmediata---execu­
tionem paratam-. 

A esa conclusión se llega sin entrar en la naturaleza de dicho 
procedimiento ( 13), pues basta la existencia presuntiva del dere­
cho accionado y de su contenido económico para que se manifieste 
con dicha eficacia, es decir, respecto de aquellos derechos ins­
critos que sean susceptibles de posesión, uso o servicio. Es la se­
cuela, derivada del principio de legitimación, y de la jides publi­
ca, consagrados en los artículos 1.0

, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria. 

(9) Véase, VícTOR FAIRÉN GuiLLÉN: Estudios de Derecho Procesal, Edit. «Re­
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, págs. 62 y sigs.; mi<;!Tlo autor: Acción, 
derecho procesal y derecho político, «Revista de Derecho Procesal, año VII. 
julio-septiembre d~ 1951, núm. 3, págs. 395 a 429, concretamente, pág. 396. En 
la pág. 75 del primer trabajo citado y <>n la 408 del segundo, conc1be la acción 
«como el derecho de exitar la .actividad jurisdiccional del Estado» .. 

(10) Véase, CARLOS VIADA Y MANUEL COMELLAS: El ámbito 1Udicial en el 
despacho de e1ecuctón, «Revista de Derecho Procesal», año V, enero-marzo 
de 1949, núm. 1, págs. 39 a 106. concTetamente «Conclusiones fmales», pág. 98. 

(11) Véase mi trabajo Proceso cautelar: El artículo 1.419 de la Ley de En­
juiciamiento Civil, «Revista de Derechl) Procesal», IV octubre-diciembre de 1964, 
páginas 51 y sigs. sobre la concepción del proceso. Véase también bibliografía 
por m! citada en dicho .trabajo. EDUARDO J. CourRE: Introducción al e.studio 
del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1949, Depaima. 

(12) Véase, MANUEL SERRA DOMÍNGUEZ: Normas de presunciones. En el de­
recho civil y Ley de Arrendamientos Urbanos, «Ediciones Nauta, S. A.», Barce­
lona. 1963. 

(13) Véase el magnifico tr.abajo del profesor HERCE QUEMADA: Naturaleza 
jurídica del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista Temis de la Facultad 
de Derecho de la UniverSidad de Zaragoza», núm. 1, 1957, .pág. 39 a 65. 
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Pero en toda declaración, presuntiva iuris tantum, puede darse 
la situación contradictoria de que, existiendo los presupuestos para 
la acción, el derecho documentado haya quedado extinguido o bien 
la pretensión posesoria carezca de contenido. La situación jurí­
dica, proclamada por la inscripción, atribuye a quien resulta su 
titular-principio de legitimación-el goce y disfrute ( 14)-ius 
possidendi--del derecho registrado. El ejercicio de la acción, basa­
da en una praepsumtio seu legis de ·naturaleza iuris tantum, no 
deja de entrañar cierto riesgo, propio del estado de no comprobada 
que la pretensión observa. Sin embargo, no constituye óbice, en 
beneficio de esa apariencia de realidad, el adoptar, con la ur­
gencia y premura requerida, las medidas adecuadas para la 
reintegración de la posesión, uso o servicio dimanante del derecho 
inscrito. Y si el tenedor pretende combatir la presunción declara­
da por el Registro, es lógico que deban adoptarse previsiones ade­
cuadas que garanticen, no sólo el verdadero objeto de la preten­
sión litigiosa-medidas cautelares, previstas en el párrafo 2.0 del 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria y regla 3.• del 137 del Regla­
mento--, sino aquellas otras precisas para la efectividad, en su 
día, del resultado económico del juicio--caución prevista en los 
párrafos 4.0 y 5. 0 del artículo 41 y reglas 5.• y 6.• del Reglamento-, 
sin perjuicio de que en la fase cognitoria, a través de una sumaria 
cognitio (15), se compruebe que se ostenta la posesión en virtud 
de relación jurídica dimanante de titular anterior (16) o que el 

(14) Véase, EDUARDO MOLERO MASSA: Un precario singular: El artículo 41 
de la Ley Hipotecaria, Conferencia en la Academia. Valenciana de Jurispru­
dencia y L-egislación y «Revista General de Derecho», 1949, págs. 286 y sigs.; 
RoDRÍGUEz-SoLANO EsPÍN: El proceso del artículo 41 de la Ley Hipotecaria,. 
Bosch, 1953, Barcelona, págs. 18 y sigs.; RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, 
Bosch. Barcelona, tomo I: ATARD: La posesic'm en la legislaClón ht]Jotecaria cs­
paiiola, «Anales Academia Matritense de>l Notariado», Reus, tomo III, Madrid, 
1946. págs. 63 a 91; etc ... 

(15) El ser el conocimiento completo o no serlo, puede ser referido a las 
condiciones de la resolución del juez o a las formas. Así, una cosa es el cono­
crmiento sumario y otra, el procedimiento sumario. El conocimiento es completo 
cuando al demandado, antes de la resolución del juez, se le permite hacer 
valer toda.s las excepciones--chlatorias y perentorias--a la demanda Y cuando 
ésta aún en caso de rebeldía del d-emandado se examina en todos sus elemen­
tos constitutivos. Esto puede ocurrir, tanto con :la:s formas más complejas 
-procedimiento formal-, como con las más simples-procedimiento sumario--. 
Sumariedad referida a la forma, supone simplificación de los actos judiciales. 
Referida al conocimiento, .supone limitación en las causas de oposición. 

(16) «En su más simple formulación tradicional-<lice Lurar BAGOLINI: 
Notas acerca de la relación jurídica, trad. Franc. EúAs DE TEJADA. «Revista 
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titulo adolece de vicios que lo invalidan o le privan de la adecuada 
reipersecutoriedad. Es decir, la efectividad del título, prestada la 
caución, no es inmediata, sino hasta el momento en que se pro­
duce el fallo de protección del derecho inscrito. 

La ejecutividad del título documentado se dilata hasta que se 
resuelva en el proceso incidental las causas de oposición suscep­
tibles de ser invocadas, previa adopción de las medidas asegura­
tivas formales y facultativas que garantizan el derecho inscrito 
y su contenido. 

Esas medidas asegurativas están inspiradas en principios dis­
tintos, como distinta es la ratio essendi que las motiva. Ya expu­
simos las características y diferencias que separan a unas y otras, 
y cómo son objeto de diverso tratamiento jurídico-procesal (17). 
Mientras la caución constituye presupuesto objetivo de la relación, 
como "carga" que pesa sobre aquel contra quien se dirige la ac­
ción, dispensable únicamente por renuncia expresa del titular ins­
crito, el proceso cautelar es potestativo, tanto en el tiempo como 
en el espacio. 

Así. se produce en ese momento de adopción de cautelas, lo que 
CHIOVENDA denomina "juicio hipotético", y KISCH, constitución de 
la relación a fines procesales, que cesa al entrar en vigor la de­
cisión del juicio contradictorio que le sigue. 

Lo anterior hace que la caución, exigida en el articulo 41 de la 
Ley Hipotecaria, en su doble aspecto sustantivo y adjetivo, no pue­
da constreñirse en reglas de orden cuantitativo o cualitativo. Pre­
cisa seguir las reglas de prudente discreción en uno y otro aspecto, 
siempre que se acomode a cualesquiera de las formas de garantía 
admitidas en derecho ( 18). No en vano las hemos calificado como 
"proveimientos instructorios" (19). Ello hace que la caución ofrezca 

A. de Derecho Civil», tomo III, fa.scículo I, enero-marzo. 1950, páginas 7 a 
21, concretamente 7-es entendida la relación jurídtca como correlatividad 
del derecho de un sujeto respecto a la obligación de otro sujeto, como relación 
de dos sujetos, uno de los cuales posee un derecho a algo a lo que está obli­
gado el otro». y contmúa-pág. 13-: «la relación jurídica es conexión entre 
derecho de un sujeto de otro sujeto hecha posible mediante la lmpoEición por 
el Ordenamiento jurídico de diversas obligaciones a los sujetos». 

07) Véase mi trabajo Caución y proceso cautelar ., cit. 
(18) Véase mi ·trabajo La caución en el articulo 41 de la Ley Hipotecarla, 

cit.ado a tratar de la «Naturaleza». 
09) Véase mi trabajo citado antes, págs. 653 y slgs. y nota 3 Véase CAR­

NELUTTI: Sistema de Derecho Procesal Ctvil, Trad. Niceto Alcalá Zamora y 
Castillo y Carlos &mt!s Melendo, Uteha, Argentina, Buenos Aires, 1944, tomo I, 
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un dilatado campo al jurista para el desarrollo de múltiples pro-· 
blemas. 

De un primer examen del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, 
y, concretamente, de su párrafo 11, podría sentarse la conclusión, 
a nuestro juicio errónea, de inadmisibilidad absoluta de cualquier 
cuestión incidental que pudiera suscitarse. La limitación, estable­
cida por dicho párrafo, ha de ser entendida, única y exclusiva­
mente, respecto a causas de contradicción de orden material, dis­
tintas de los motivos específicamente establecidos. No puede afec­
tar a la observancia de normas de derecho procesal, no sólo de 
carácter preceptivo, sino respecto de aquellas a las que se asigna 
un efecto dispositivo y cuya invocación se deja a la actividad de 
las partes-excepciones formales-. El orden procesal, la pureza 
del procedimiento, impone ese condicionamiento. La necesidad de 
prever actitudes que puedan afectar al proceso, desvirtuándole 
en su manifestación inicial, exige velar por su pureza, sin que 
dicha limitación pueda tener otro alcance distinto del indicado. 
La necesidad de dispensar una eficaz protección a los derechos 
inscritos, coordinando la insoslayable pureza del procedimiento, 
encuentra su plasmación complementaria en la regla 10.• del ar­
ticulo 137 del Reglamento. 

De esta norma se deduce una doble consecuencia: 1.0 La posi­
bilidad de suscitarse cuestiones incidentales. Y éstas, tanto pue­
den promoverse por el actor que impugne la no admisibilidad del 
escrito inicial, o por cualquier otra causa, como por el demandado· 
que acuse defectos esenciales a la relación jurídico-procesal que­
afecten al orden público. Ahora bien, las cuestiones que se pro­
voquen sólo podrán ser recurridas en un solo efecto. 2.0 Al limitar 
a un solo efecto los recursos que se interpongan antes de formu­
lar la demanda de contradicción, potencializa al máximo la pro­
tección registra!. Al no operar el efecto suspensivo, la continuidad 
del procedimiento no se interrumpe. 

El legislador, al ir conjugando las diversas e inmensas posi­
bilidades que brinda la ciencia jurídico-procesal, ha creado una 
figura que armoniza los encontrados intereses derivados de los 

página 246 y -tomo II, pág. 196, núm. 194, que distingue, además, entre <eprovel­
mientos instructorios contenciosos y proveimientos instructorlos no conten-. 
el osos». 
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derechos inscritos y las situaciones jurídicas extrarregistrales sus­
ceptibles de protección. Esas especiales características del pro­
ceso, regulado por el artículo 41, es lo que ha motivado las diver­
gentes posiciones doctrinales en torno a su naturaleza jurí­
dica (20). 

Un examen profundo, valorativo, de las inmensas posibilidades 
que encierra el articulo 41 nos revela la existencia de una pieza 
maestra (21). Representa, para nosotros, la más eficaz protección 
de las libertades humanas, al coordinar tendencias irreconcilia­
bles, y proporcionar oportunidad para que triunfe la justicia, en 
una materia tan cara al hombre como la propiedad inmobilia­
ria (22). "La libertad es la vocación en el concierto de las cria­
turas-dice CARNELUTTI (23)-, pero no es la libertad de uno. sino 
la libertad de todos la que hace historia. Luego, para una libertad 
que se desvía, existe otra que se le contrapone, y en la relación 
entre las diversas libertades ha visto desenvolverse el curso de los 
cielos. El orden mismo del derecho positivo, apoyado como toda 
obra de arte sobre la limitación de la naturaleza, muestra esta 
creación que fructifica, para el bien común, el juego de la li­
bertad el derecho subjetivo, que tiene en la propiedad individual 
el más puro ejemplo ... ". 

A) Caución y postulación. 

Si la caución se caracteriza por una serie de notas que tipifican, 
con una especial homogeneidad, a las medidas asegurativas pro­
cesales (24), el periculum in mora (25), afectante al contenido eco-

(20) Véase HERCE QuEMADA: Naturaleza jurídica del artículo 41 de ... , cit. 
(21) Ha sido uno de los art!culos de la Ley Hipotecaria más duramente 

criticados. 
(22) Véase J. L. RUiz SÁNCHEz: Crédito Personal Agrario y su.s uarCLntfas 

jurídicas, «Santillana, S. A.», Madrid, págs. 22 y sigs., cuando desarrolla la 
especial ajjectio que siente el hombre por la tierra que cultiva, véase, también, 
Ja nota 25 de la «Introducción». 

(23) Autor citado: Nuevas reflexiones sobre el juicio jurídico, trad. Urba­
no Ruiz Gutiérrez, «Revista de Derecho Procesal», núm. 1, 1957, 2.8 época, pá­
ginas 17 a 43. 

(24) Véase mi trabajo: Proceso cautelar .. , cit., págs. 52 y sigs. y Caución 
y proceso cautelar .... cit. págs. 858 y sigs. 

(25) Véase J. RAMIRO PooETTI: Derecho Procesal Civil, Comercial y La­
boral, tomo IV, Tratado de las medtdas cautelares, «Ediar, S. A.». Editores 
Buenos Aires, 1956, cap. III, Presupuestos de las medidas cautelares; Chiovenda, 
dnstituciones de Derecho ProcesaJ Civil», rtomo I, pág. 299. 
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nómico del derecho inscrito, constituye el interés jurídico que la 
justifica como derivación de la presunción posesoria establecida 
en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Y si el titular inscrito está 
presuntivamente legitimado para poseer, y, en consecuencia, 
para obtener los rendimientos económicos que de su derecho se 
deriva, la denuncia de una situación anómala, conceptuada por la 
Ley como conjetural, autoriza, como es lógico. a que se traten de 
salvaguardar los posibles perjuicios y menoscabos que pueda ex­
perimentar, y que como presupuesto inmediato, objetivo, que per­
mita dar efectividad al mandato legal contenido en el artícu­
lo 1. 0 de la Ley Hipotecaria, se exija la caución al detentador que 
pretenda formular oposición, basado en alguno o algunos de los 
supuestos de contradicción previstos en el artículo 41 de la -Ley 
Hipotecaria. Si no fuese asi, el resultado económico del derecho 
inscrito podría quebrantarse. Y como la presunción posesoria actúa 
con plena intensidad, en beneficio del titular inscrito. su exigi­
bilidad se establece inaudita pars, esto es, sin posibilidad de im­
pugnar ni su oportunidad ni la forma de llevarse a efecto. 

La publicidad registra! opera atribuyendo al promotor la pre­
sunción de exactitud y legitimidad del derecho inscrito. Por ello, 
quien distinto del titular goce de la posesión, uso o servicio, se 
conceptúa como detentador. Como tal, se le exige la obligación 
de garantir el contenido económico del derecho cuestionado. Es 
una carga objetiva que se le impone para que pueda entrar a 
justificar la causa de esa tenencia o goce. La necesidad de consti­
tuir la caución actúa como conditio iuris, con un efecto suspensivo 
en la relación (26). 

El artículo 41 de la Ley Hipotecaría establece que "a la persona 
o personas designadas por el propio titular como causante del des­
pojo o perturbación se las emplazará para que, en el término de 
seis días, puedan personarse en autos", y "si comparecieren, pres­
tarán caución adecuada ... ". 

Emplea la Ley los términos procesales: "emplazamiento, persa­
nación, comparecencia", con reenvío a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, no sólo para su verificación, sino también para la tramita­
ción del procedimiento de contradicción establecido. Ello nos con-

(26) Véase CARNELUTTI · Szstemas de Derecho Procesal 
tulo 3.o «Del proveimiento cautelar», pág.s_ 387 y sig!':. 

cit, tomo I. ti-



()14 ESTUDIOS 

duce a la obligada consecuencia de que la persona o personas 
que pretendan formular oposición o bien simplemente traten de 
personarse o comparecer, deberán hacerlo de acuerdo con las nor­
mas rectoras del procedimiento. Esto es, con observancia de los 
artículos que regulan la comparecencia y personación en juicio 
-artículos 3." y 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-(27). 

B) Caución y beneficio de pobreza (28). 

Si trascendente es examinar la defensa judicial del pobre, por 
las interesantes consideracwnes de orden jurídico-social que se 
plantean, la proyección de esta cuestión, en el ámbito del proce­
dimiento regulado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, no 
deja de ser sugestiva. 

Prescindiendo de las argumentaciones justificativas de su re­
gulación, es inconcuso que, en este procedimiento, una y otra 
parte pueden obtener y ampararse en el beneficio de justicia 
gratuita en los términos y condiciones que establece nuestro Or­
denamiento. Pero su condicionamiento no puede alcanzar fines u 
objetivos distintos de aquellos que son propios de la institución, 
p::>rqne no sólo se desvirtuaría, sino que podría afectar, menosca-

(271 E~te último reformado por la I.Ry de 23 de julio de 1966 
(23) Véase LEONARDO PRIETO CASTRO. en «Resoluciones de AudienciaS», Pro­

cedimiento provocatorio del artíC1tlo 41 de la Ley Hipotecaric,, Comentarios a 
la sentencia de la Audi~1!Cia Territorial de Madrid, Sala. 2.", de 19 de junio 
d~ 1.947. «Revista de Derecho Procesal», año IV, enerO'-marzo, 1948, núm. 1, pá­
ginas 159 a 172; del mismo autor: «Dispensa de la caución del artí'cn.!lo 41 de 
la Ley Hzpotecaria en oaso d~ pobreza legal», Comentarios a la sentencia de la 
Audiencia Territorial de Madrid, Sala 2.", Auto de 30 de junio de 1948, «Revista 
<ie Derecho Procesal», año IV, núm. 2, 1948, págs. 361 a 365: MANUEL GoNZÁLEZ­
ALEGRE: Los procedimientos judiciales de la Ley Hipotecaria, Bosch, edltor, 
Barcelona, 1958; CAYETANO FRANCESCHINI: El beneficio de pobreza La defe71.Sa 
vor pobre en el Derecho Procesal civil, Trad. por José Xirau. Editorial Reus, 
Madrict 1927; NIGOLAS GONZÁLEZ-DELEITO Y DOMINGO: El proceso monitorio 
del articulo 41 de la Ley Hipot.~caria, «Revista de Derecho Procesal», año VI, 
número 3 jUliO-septiembre, 1950, págS, 411 a 431; JUAN A. DE ZULUETA: El Be­
n~ficio de pobreza 11 la necesidad de su reforma, «Revista cte Dere:ho Procesal». 
año VIII,' octubre-diciembre, 1952, núm. 4, pág.s. 539 a 549; Ríos SARMIENTO: 
La reforma del Beneficio de Pobreza, «Revista Gr.al. Leg. y Jur.». tomo CXLI :• 
Véase, tamb1én. además de las obras generales; RosERT WYNEss MrLLAR: Los 
principios formativos del _procedimiento civil, trad de la doc Catalina Gross-­
man. «Edi.ar. S. A», Editores Buenos Aires. 1945; ANTONIO MORAL LóPEZ: El 
beneficio de pobreza d~l titular registra! del artículo 41 de la L~'JJ Hizx¡teccrria.. 
¿Cuándo ha de postularse?. «Revista de Derecho Español y Americano», enero­
marzo, 1960, ai'ío V. núm. 21'. págs 60 y sigs. 
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bando, derechos de. la otra parte, con . efectos perjudiciales en el 
equilibrio que debe existir en las relaciones jurídico procesales, 
contrarias a la razón teleológica del legislador e inspiradoras del 
oficio jurisdiccional (29). 

No obstante lo consignado, existen comentaristas que no ad­
miten la posibilidad de que el opositor pueda obtener el beneficio 
de pobreza. Así, MOLERO WIASSA (30) y ENRÍQUEZ LóPEZ {31), argu­
mentan que la necesidad de prestar caución, no sólo es contraria a 
su otorgamiento, sino que, teniendo en cuenta la especial regu­
lación del artículo 41 de la Ley y 137 del Reglamento. concreta­
mente, el párrafo 11 del articulo 41, no existen términos hábiles 
para formular otras alegaciones que aquellas que son objeto de re­
gulación como causas específicas de contradicción (32). 

La opinión generalizada, por el contrario, es favorable a la ad­
misión del beneficio de pobreza (33). Pero con tal afirmación no 
quedan resueltas las cuestiones planteadas. Subsisten las que se 
derivan de la posibilidad de sustituir o no, en su integridad o par­
cialmente, la caución exigida por el artículo 41 por la juratoria, 
en caso de pobreza legal. 

El problema de las cauciones procesales es, indudablemente, 
como calificaba CHIOVENDA (34), gravísimo. Como, en definitiva, 
constituyen una limitación al ejercicio de un derecho, el juez, al 
disponerlas, ha de hacer uso de la más precavida prudencia, con 
el fin de evitar que pueda ser medio para denegar la justicia. Esa 
ponderación valorativa debe tener reflejo en el aspecto cuanti-

(29) Véase WERNER GOLDSCHMIDT: Seguridad y Justicia en el pensamiento 
de Goethe. «Revista de Derecho Procesal», año VIII, abril-junio, 1952, núm. 2, 
páginas 197 a 225 que inicia su eotudio partiendo de la frase atribuida a Goethe: 
«Prtfiero cometer una injustic1a que cometer un desorden». 

(30) Autor citado: Recursos contra las resoluciones judiciales dictadas en 
el procedimiento regulado por el artíC1Llo 41 de la Ley Hipotecaria, sus ejectos, 
«Revista General de Derecho», 1949, pág 308. 

(31) Autor citado: El procedimiento de ejecución de las acciones reales, en 
esta REVISTA. 1946, pág. 244. 

(32l Tesis semejante fue mantenida por el Juzgado de primera Instancia, 
número 6, de Valencia, de fecha 10 de febrero de 1947. Véase HoNORATO Su­
REDA: Derecho Procesal Hipotecario, Bosch, editor, Barcelona, 1958, 2.8 edi­
ción. pág 28, nota l. 

(33) Véase RoDRÍGUEz-SoLANO: El proceso del artículo 41 de la Ley Hipote­
caria, cit., págs. 22 y sigs. 

(34) Autor citado: La condena en las costas judiciales, 2.~ edic. Soc. E. Foro, 
Roma, 1935, pág. 433. 
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tativo (35), pero analizando los presupuestos preventivos que por 
la caución se tratan de amparar, en relación con la norma que la 
regula. Mantener la idea del índice meramente cuantitativo como 
rector, puede constituir, o un pensamiento aporético o un juicio 
sofisticado (36). 

La conjunción de esos dos elementos determinativos del quan­
tum y forma, respecto de la caución exigida por el articulo 41 de 
la Ley Hipotecaria, proporcionará, en definitiva, la medida justa 
y facilitará, no sólo su compatibilización con el contenido econó­
mico perseguido, sino con el instituto de la pobreza legal. Es la 
armónica coordinación entre justicia y norma (37). 

Las relaciones entre Derecho procesal civil-formal-y Derecho 
civil-material-no pueden por menos de ser estrechas, pues, como 
hace notar Rocco (38), las partes, al cambiar la relación de dere­
cho material, pueden influir en la relación procesal. Tal es el 
caso, por ejemplo, de la renuncia expresa a la caución prevista 
por el artículo 137 del Reglamento Hipotecario, regla 6.a (39). 

Esta conexión entre Derecho procesal y civil se revela de forma 
evidente en la caución del articulo 41. En ella se destaca la exis­
tencia de un aspecto sustantivo y otro adjetivo, que pudieran se­
guir distinta suerte, según que la renuncia provenga del titular 
registra!, en cuanto que está legitimado presuntivamente por el 
contenido de la inscripción, o bien se lleve a efecto por el Es-

C35) Véase FRANco NEGRO: Sobre la oportunidad de ado¡¡tar por parte de 
distintos Estados la institución italiana de fianza para costas, «Revl'5ta de De­
recho Procesal», año X, enercrmarzo, 1964, núm. 1, pág\S. 71 a 83. 

136) «El Juez--dice FIERO CALAMANDREr-no e.:; una máquina de calcular. 
sino un hombre vivo. Un ser pensante». 

(37) MAX ERNsr MAYER-Filosojia del Derecho, «Labor», Barcelona, 1937. 
págmas 180 y sigs.-{l.ice: «Es natural al Derecho el no poder ser si·empre jus­
to; por tanto, quien proclama 'la justicia como ideal jurídico, proclama ur. 
ideal que conduce al error ... El Derecho es un orden basado en normas. Pero 
quien siembra normas no puede cosechar justicia. La norma ofrece valores 
perdurables, garantiza la seguridad jurídica; pero la justicia está cada día al 
líi altura del tiempo; la norma mide por igual medida: garantiza la igualdad 
~uridica; a la justicia. en cambio, no pasa inadvertida ninguna desigualdad. 
El Del."echo considera cada ca..<:O particular desde el punto de vista impuesto 
por la regla general; la justicia penetra, por así dec.irlo, en el corazón del 
caso». 

(38l Uao Rocco: Derecho Procesal Civil, trad. esp. cit. p:i.g. 119. 
(39) Un a-cto procesal puede afectar a una relación material, por e)emplo, 

la renuncia a una apelación. haciendo que la sentencia adquiera la autondad 
de cosa JUZgada. e influye en la relación de derecho material que permanece 
inalterada, tal como resulta por ila sentencia. 
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tado a través del beneficio de pobreza. Cuestión ésta que plan­
tearía el problema de su posible reducción y que ulteriormente 
analizaremos. 

Así, las consecuencias de tal acto serian diferentes, en cuanto 
que el concurso de los intereses jurídicos en juego están atribuidos 
a distintos titulares: el Estado y el titular inscrito. El Estado, por 
el aspecto adjetivo que la caución asegura-prevención de una ac­
tuación procesal costosa-( 40), que podría actuar sustituyendo la 
obligada caución por su modalidad juratoria-articulo 14-4 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil-, si bien con las consecuencias y 
efectos que se previenen en los artículos 31, 32, 36, 37 38 y 39 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil ( 41). 

Para comprender el alcance de la cuestión planteada. hemos 
de seguir el sistema savigniano de interpretación. Así, cuando el 
tenedor de un derecho inscrito, demandado por el procedimiento 
del artículo 41 de la Ley Hipotecaria, solicita y obtiene el bene­
ficio de pobreza, la caución exigida, integrada por los dos aspectos 
-subjetivo y adjetivo--perfectamente diferenciados cualitativa­
mente, no pueden ser sustituidos en su unidad cuantitativa por la 
caución juratoria. 

Se argumenta como tesis favorable a la sustitución de la cau­
ción efectiva o material, por la caución moral o juratoria, en su 
integridad unitaria, el que si con ella se trata de evitar que, por 
causa de pobreza, se vea desamparado judicialmente, sin poder 
hacer uso de los recursos que autoriza la Ley a los que lo son, 
con más fuerza ha de entenderse cuando no se trata de un recur­
so, sino de la propia defensa; por ello, "es de consignar-dice 
GONZÁLEZ ALEGRE ( 42)-la firme creencia que, en caso de pobreza, 
bastaría la caución juratoria como bastante para admitir la opo­
sición". Y continúa: "no podemos olvidar que si la caución res­
ponde a los fines de afianzar daños y perjuicios, frutos y costas, 
la Ley autoriza a la parte a pedir, y al Juez a acordar, cuantas 

( 40) Artículos: 33, 1968-9; 1.748, ,1.751, 1 767, y 1 809 de la Ley E. C 
(41) GoNzÁLFz-DELEITo-El proceso monitorio del artículo 41 de la Ley Hipo­

tecaria, <<Revista de Derecho Procesal, año VI, núm. 3, julio-septiembre, 1950, 
págm.a 418-mantiene la ex1gib1lldad de la caución en el proceso del artículo 41. 
sin perjuicw de que el contradictor, a efectos de Ceh.<:i:as y gastos judiciales, 
obtenga el beneficio de pobreza 

(42) Autor citado Los procedimientos judiciales de la Ley H1potecaria, 
citada pág. 40. 
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medidas sean procedentes para asegurar lo acordado en la senten­
cia, y, por ende, sobre estos extremos; medidas para las que goza 
el juzgador de un amplísimo campo, sin más restricción que su 
procedencia, por lo que, en definitiva, pasa a segundo lugar la 
caución exigida con esos mismos fines"., para concluir que, en 
caso contrario, "se llegaría a la indefensión del supuesto pertur­
bador" ( 43). 

FRANCESCmNI ( 44) mantiene que "imponer la caución (en caso 
de ejecución provisional) al pobre o tal sólo a aquel que no está en 
satisfactoria condición económlCa, equivale a la negación de su 
derecho", dificultando el principio de estricta justicia. En reali­
dad, su fundamentación tiene un sentido humanista ( 45). 

PRIETO-CASTRO ( 46) no comparte dicha doctrina y participa del 
criterio contrario mantenido por el auto de 30 de junio de 1948, 
dictado por la Sala 2.• de la Audiencia Territorial de Madrid. 

La tesis mantenida por GONZÁLEZ-ALEGRE, independientemente 
de realizar una interpretación extensiva del número 4 del artícu­
lo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una idea de sub­
ordinación. Así, la caución, en cuanto a sus resultados y fines, 
está subsumida en los procesos cautelares regulados por el artícu­
lo 137-3.0 del Reglamento Hipotecario. Nosotros hemos mantenido 
la perfecta diferenciación entre uno y otro instituto procesal ( 47), 
pues responden a distintas concepciones teleológicas. 

Por otro lado, adentrándonos en el examen de la causa de la 

(43) Esta tesis se mantuvo en la resolución de 1a Audiencia Terntorial de 
Albaccte, Auto de 23 de abril de 1943, citado por PRIETo-CASTRO, en Dispensa 
de la caución del artículo 41 de la Ley Hipotecaría en caso de pobr.eza leual, 
citada pág. 361. 

(44) CAYETANO F'RANCESCHINI: El beneficiO de pobreza ... , ci-t. núm. 36, 40, 
46, 47, 48, 49. 50 y 926. págs 35, 36, 38 y sigs. y 614. 

(45) «La idea humanista posee dos slgnificaciones teóricas bien definidas. 
Una de ellas se encuentra expresa bajo la concepción, conocida por todos como 
humanitarLa ... , la cual &e slente mejor que se define, puesto que, en el fondo, 
se trata de una llamada a.l corazón. Todo el humanismo responde a un sentido 
pietista de la vida. El humanitarismo asi concebido, es la a.narquía del orden 
y de la Ley, representa mejor que un criterio de justicia, un criterio de bondad». 
ENRIQUE jrMÉNEZ AsENJO: La proyección humanistica en el 1lTOceso penal o 
el humanismo como criterio de justiC1a penal, «Revista de Derecho Procesahl, 
año VI, abril-junio, 1950, núm. 2, págs. 355 a 380. concretamente 358; JUAN 
BEYTO PÉREZ: Historia de las doctrinas políticas, edición AguiJar, Madrid, 1948; 
HANS BARTH: Wamheit und Ideologie, «Manesse Verlag», Zur1ch, 1945. 

(46) En trabajo citado en la nota 43. 
147) Véase mi rtrabajo: Caución y proceso cautelar en el artiC1Llo 41 ... , 

citada. 
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.caución como acto jurídico-procesal, nos encontramos con un con­
curso o pluralidad de factores determinantes del acto causa­
-do (48). Es decir, de la necesidad imperativa-objetiva-de su 
exigibilidad o de su expresa renuncia en base a su contenido y 
razón de existencia. De un lado, la apariencia de derecho-jumus 

boni iuris-constituida precisamente por la justificación documen­
tal-certificación del Registro que acredite la vigencia sin contra­
dicción alguna-del asiento correspandiente-artículo 41 de la Ley 
Hipotecaria y 137 del Reglamento-; y de otro, los temores de 
insolvencia del detentador-suspectio debitoris-y la atribución 
presuntiva del contenido económico-goce y disfrute-del derecho 
inscrito, en virtud del principio de legitimación, constituyen t:-sa 
pluralidad de factores determinantes del acto causal-procesal-con 
causas-. Su estudio comparativo con el número 4. 0 del artícu­
lo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil revela, de modo palmario, 
distinta causa. Se pretende con la modalidad de caución jurato­
ria, facilitar, al que ha obtenido la declaración de pobreza, sim­
plemente la interposición de recursos ( 49). 

La naturaleza misma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como 
de cualquier otra norma, no autoriza una interpretación extensiva 
cuando se encuentren involucradas instituciones inspiradas en ra­
zones finalistas contrarias, salvo que expresamente se disp·::mga 
otra cosa. No olvidemos que la caución del artículo 41 de la Ley 
Hipotecaria, con un contenido, función y fin específico, constitu­
ye presupuesto que dilata la inmediata actividad reintegrativa del 
derecho inscrito y reclamado. Representa la exigencia de la cau­
dón el. aspecto sancionador-pático-de la situación provocada 
por el detentador. 

Si el proceso se considera como instrumento de la paz juridi-

(48) Véa~e JAIME GuASP · Indicaciones sobre el problema de la causa en 
los actos procesales, «Revist.a de Derecho Procesal», afio IV, julio-septiembre, 
1948, núm. 3. págs 403 a 430: «No es la causa--dice el autor citado. pág 409~ 
un requisito subjetivo, porque no es una cualidad intrínseca a la persona e 
inde.sligable de ella. sir.o. por el contrario .algo que yace fuera del sujeto aun­
.que venga a mfluir sobre la exter;oriza~ión d-2 su querer El motivo, a dife­
rE-ncia de la aptitud y de la voluntad, cara.~teristicos requisitos subJetivos, no 
se adhiere d€' tal modo al .agente del acto que su considera:ión separada del 
mismo resulte minl?_ginable . Hacer de la causa jurídica de un acto (acto 
procc:::.al), un reqmsito .subjetll'o eqmvale muchas veces, a confundir indebida­
ment·e el porqué. objetivo del acto con la conciencia, intención o ánimo de 
su autor». 

(49 1 Véase PRIETD'-CAsrRo: Dispensa de la caución ., cit. pág. 364. 
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ca (50), tendente al restablecimiento del orden perturbado, las ca­
racterísticas que ha de reunir el proceso serán consustanciales con el 
derecho que se trata de proteger. Para que la inscripción registra! 
goce de la fuerza y eficacia que le atribuyen los principios hipote­
carios, el legislador ha establecido, como presupuesto genérico· 
para la efectividad de esa protección, el mandato contenido en el 
artículo 1.0 de la Ley Hipotecaria, dirigido a los órganos jurisdic­
cionales, y, además, la observancia de otros presupuestos especí­
ficos que condicionan los distintos procesos encaminados a salva­
guardar tales derechos inscritos-artículo 40 de la Ley Hipoteca­
ria y concordantes-. La caución es uno de ellos, una consecuen­
cia de esa exigencia, adecuada a la especial naturaleza de la pre­
tensión esgrimida y protegida. Así se actualiza el fin del proceso: 
concretar la voluntad abstracta y genérica de la Ley y la volun­
tad individual y especifica del titular del derecho inscrito (51). 

Si en el análisis realizado hemos llegado a la positiva conclu­
sión de imposibilidad sustitutoria de la caución material por la 
juratoria, en caso de pobreza legal del tenedor del derecho inscri­
to en su unidad, a este mismo resultado nos conduce la evolución 
del artículo 41 (52). 

Hemos sentado la consecuencia de que la concurrencia del prin­
cipio de legitimación registra!, y de aquellos que le complementan, 
imbuyen a la caución del artículo 41 de la Ley Hipotecaria de es­
peciales características que la singularizan. La exigencia de la cau­
ción, tendente a garantizar el resultado económico del juicio, per­
mite que la efectividad del título no sea inmediata. Constituida 
esa garantía, se admite la posibilidad de una fase cognitoria, de 
conocimiento sumario, que, por el carácter de la resolución que 
pone término al proceso, no impide la discusión más amplia en el 

(50) Véase JosÉ RoDRÍGUEz U : El proceso civil y la realzdad social, cHa­
d-a pág. 19. 

C5lJ Véas~ nu trab.ajo · Cauciún ¡¡ proceso cau~elar ... cit, pág 857 Y 
nota 5. 

(52) Se puedP consultar: JESÚS MARTÍNEZ CORBALÁN. La reforma de la 
Ley Hipotecaria: examen del artículo 41 en relaCión con S1ts predecesores, 
en esta REVISTA. tomo XIX, aiio 1946. págs. 96 a 108. mismo autor Más sobre 
e! artículo 24 ( 38 Ley Unificada) y 41 de la vigent~ Ley Hipotecaria, igual RE­
vrsT~ y aiio, págS. 521 a 541; ENRIQUE DEL VALLE FUENTES: Constderaciones 
osobre la nueva Ley reformadora de la Ley Hipotecaria. igual REVISTA Y mí.o, 
páginas 8 a 19, DoMINGO ENRÍQUE6 LóPEz : El proceso de ejecución de las ac• 
ciones rea4es, igual REVISTA y aiio. págs 244 a ::!53. etc ... 
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declarativo correspondiente. Es la secuela derivada del artículo 1.0 

de la Ley Hipotecana, atenuada, en cuanto permite, con el con­
dicionamiento de la caución, formalizar una limitada oposición 
frente a la efectividad y protección inmediata que merece el título 
inscrito (53). 

Evolución del articulo 41. 

La formulación del articulo 41, tal como es objeto de regulación 
actual, ha sido objeto de un proceso histórico y doctrinal (54). 
Su evolución nos proporciona un conocimiento más cabal de la 
eficacia de los principios hipotecarios, su fundamentación, y me­
dios que el legislador ha tenido que arbitrar para la protección 
de los derechos inscritos. Sobre todo, nos muestra la última fase 
de ese devenir lógico en la protección de los derechos inscritos en 
el que se trata de coordinar el Registro de la Propiedad y la reali­
dad extrarregistral (55). Los principios hipotecarios que amparan 
y protegen la inscripción y lo que ella representa frente a terceros. 
Su coordinación es equilibrio, equilibrio circense, dinámico, que, 
como tal, algunas veces se admira, pero puede conturbar el 
ánimo (56). 

(53) Véase LEONARDO C!MIANO: «El artículo 41 de la Ley Hipotecaria», ca­
rácter en que aparece colocado el contradictor respecto del :propietario inscrito, 
en esta REVIST.\, año X..."'CV, noviembre-diciembre, 1949, núm. 258, págs. 705 
a 719. 

(54) Véase Las critiCas que al :Jrticulo 41 se han realizado por los hipote­
caristas Bibliografía citada en la nota 2 de mi trabajo: Caución y :proceso 
cautelar . cit.; LACRUZ BERDF.JO Y SANCHO REBULLIDA; Derecho Inmobiliario 
Registral, Librería Bosch, Barcelona, 1968. pág. 167. 

(55) Véase MANUEL DE LA PLAZA-Derecho Procesal Civ!l Español, Editorial, 
<iRevista de Derecho PrivadOl>, Madnd, 1945, tomo II, pág. 303-pone de relieve 
la necesidad y carácter urgente de la reforma del procedimiento, por que, inde­
pendientemente de otros problemas se creó «una escisión en la doctrina de los 
Tribunale:s, que unas veces mantuvieron a toda costa el estado pose:¡orio resul­
tante de la :nscripción, y otras. abrieron paso. con mayor o menor cautela. a, 
la realidad de la posesión extratabulas, haciendo pos1ble la oposición, aunque• 
tampoco se logró .acuerdo completo en lo relativo al cauce procesal por el que 
debía discurnr .. ». con lo cual no se con.siguió el efecto que el articulo 41, an­
tiguo, pretendió. Véase JERÓNIMO GoNzÁLEz : La refarma de la Ley Hipotecaria 
en szw artículos 41, 399 y 400». en esta REVISTA, 1927, págs. 426 y 429. 

(56) Véase MÉNDEz TuRIEL ALVAREZ DE ToLEDO: El articulo 41 de la Leu 
Hipotecaria, «ReVISta de Derecho Pnvado», 1931, págs. 45 y sigs.; Cossro: Lec­
ciones de Derecho Hipotecario. Barcelona, 1945. 109; Boletín de la Justicia 
Municipal, núm. 196, págs. 1.185 y 'Sigs, «Revista de Derecho Procesal», 1949, 
página.s 215 y sigs., en la.s que se comentan y transcriben resoluciones moti-
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La comprensión del problema radica, no sólo en asimilar el 
contenido y efecto ambivalente que la caución entraña-sustanti­
vo y adjetivo, en su univocación-, sino en el sistema adoptado 
por nuestro Registro que "por la fonna en que recibe y publica 
las titularidades-dicen LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (57)­
es tendencialmente exacto". Lo anterior, unido a una precavida 
ponderación de los límites cuantitativos de la caución, evitará que 
el procedimiento, y concretamente una caución desorbitada, consti­
tuya obstáculo para la defensa de legítimos derechos y situa­
ciones (58). 

La exigencia contenida en el párrafo 4.0 del articulo 41 y la con­
secuencia establecida en el siguiente, son consustanciales con la 
naturaleza del procedimiento regulado y con su especial fin per­
seguido. 

Un examen evolutivo de la protección dispensada al titular 
inscrito nos confirma la tesis mantenida. 

La Ley de 8 de febrero de 1861, y las modificaciones que ul­
teriormente se introdujeron en 1869 y 1877, no contenía precepto 
alguno que otorgasen una especial protección procesal al titular 
inscrito frente al poseedor sin causa. Era preciso acudir al juicio 
declarativo ordinario (59) para discutir, tanto sobre la posesión, 
titularidad de la finca o derecho inscrito, y, en consecuencia, no 
era preciso pedir la cancelación del asiento respectivo. 

Los artículos 15 y 16 de la Ley de 21 de abril de 1909 (60) sen-

vadas por el referido procedimiento 41. en las que se pretenden declaraciones 
de derechos como las de inexistencia de contratos de arrendamientos. simples 
cieslindes, verdaderos desahucios de colono~ o inquilinos, con abuso de los lf. 
mites y verdadera función teleológica del procedimiento. 

(57J Autores citados: Derecho Inmobiliario Registra!, cit., pág. 164 
(58) Véase FUENTES: El artículo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista Gene­

ral de Leg. y Juris., tomo 186, págs. 596 y sigs. 
(59) Véase LóPEZ DE HARO: La rejarrna del artículo 41 de la Ley Hipoteca­

ria, «Revista de Derecho Privado», 1927, pág. 269. 
(60) El artículo 15 de la citada Ley decía: «Quien tenga inscrito a su 

nombre el dominio de Inmuebles o derechos reales, se presume, a Jos efectos 
del Código Civil. que tiene la posesión de los mismos y. por tanto, gozará de 
todos los derechos consignados en el libro II del referido Código, a favor del 
propietario y poseedor de buena fe, y será mantenido en ellos por los Tribu­
nales con arreglo a los términos de la inscripción y reintegrado, en su caso, 
judicialmente por el procedimiento establecido en el titulo XIV de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. La posesión inscrita producirá, mientras subsista. iguales 
tfectos que el dominio a favor del poseedor y conforme al artículo 446 del 
Código Civil». 

El artículo 16 disponía: «No se podrá ejercitar ninguna acción contradlc-
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taron los hitos de la protección registral procesal al titular ins­
crito. Representó una reforma trascendentalísima en orden a la 
reintegración posesoria de los derechos inscritos a favor de sus 
respectivos titulares. Pero sus resultados prácticos no fueron los 
que se deducen de un examen superficial de tales preceptos (61). 
No obstante, la semilla sembrada llegaria a germinar en fecundos 
frutos. La inscripción atribuye al titular inscrito la posesión civil, 
presumiéndose que goza del contenido económico que la posesión 
comporta. En consecuencia, debía ser protegido eflcazmente. Esta 
protección se dispensaba a través del procedimiento establecido en 
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la posesión judicial, en el 
título XIV del libro ni-artículos 2.056 a 2.060-, sin admitir opo­
sición alguna anterior a la reintegración (62). La contradicción 
debía tener cauce a través del procedimiento declarativo adecua­
do, interesando la nulidad o cancelación de dicha inscripción (63). 

El articulo 15 de la Ley de 21 de abril de 1909 pasa al 41 de la 
Ley de 16 de diciembre de 1909, con muy ligeras modificacio­
nes (64). Los problemas de su efectividad, y los inconvenientes 
que de su interpretación se derivaron, posiblemente motivados 
por su más entusiasta que meditada concepción (65), produjeron 

toria del dominio de mmuebles o derechos reales inscritos a nombre de per­
sona o entidad determinada sin que, previamente o a la vez, se entable de­
manda. de nullda.d o cancelación de la inscripción en que conste dicho 
dominio». 

(61) Véase M. DE LA PLAZA: Algunas observaciones críticas sobre el articu­
lo 41 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento para su aplicación, «Revista 
áe Derecho Privado», 1916, pág 70. 

(62) Así se expresaba MARTÍNEZ PARDOS, Director General de ·los Registros, 
en el prólogo de la obra de HIGUERAS SABATER: Reforma de 4t legislación hipo­
tecaria, Madrid, 1909, pág. XXVII. 

(63) Véase RoDRÍGUEZ-SoLANO: El proceso del artículo 41 de la Ley Hipo­
tecaria, cit., págs. 23 y sigs. 

(64) El articulo 41 de la citada Ley decía: «Quien tenga inscrito a su 
nombre el dominio de inmuebles o derechos reales, se pre.illllle, a los efectos 
del Código Civil, que tiene la posesión de los mismos y, por tanto, gozará de 
todos los derechos consignados en el título II del referido Código .a favor del 
propietario y del poseedor de buena fe, y será mantenido en ellos por los Tri­
bunales con arreglo a los términos de la inscripción y reintegrado, en su 
cargo, judicialmente por medio del procedimiento establecido en la Ley E. C.». 

El artículo 16 pasó a ser el 24. 
(65) Véase RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo I, pág. 303, nota 1 

-dice que «este precepto, que no figuraba ni en el proyecto del Gobierno ni 
en el dictamen aprobado por el Senado, se logró mtroducirlo por entusiastas 
Registradores, a la sazón Diputados a Cortes, y al frente de ellos, el señor 
MARTÍNEZ PARDOS, en el dictamen de La comisión del Congreso, el cual fue 
aprobado sin enmienda alguna, y, por tanto, sin discusión». 
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los graves inconvenientes que surgieron, derivados de su dispar 
interpretación (66), en orden al procedimiento establecido por 
d1cho articulo, en relación con el 100 del Reglamento de 6 de agosto 
de 1915 ( 67). 

El procedimiento del articulo 41 de la Ley de 16 de diciembre 
de 1909, como hemos expuesto, no alteraba el régimen estableci­
do. Recogía el principio de que, "quien tiene inscrito el dominio 
de inmuebles, se presume, a los efectos del Código civil, que tiene 
la posesión de los mismos". Ahora bien, este principio originó 
problemas de interpretación en relación con las normas de pro­
tección procesal. La cuestión radicaba en si esa presunción po­
sesoria era de naturaleza iuris et de iure o bien iuris tantum. El 
problema era realmente procesal. 

Independientemente de la posición doctrinal dubitativa, res­
pecto al alcance de la presunción, la cuestión quedaba centrada 
en orden a la aplicabilidad del artículo 1.817 de la Ley de Enjui­
cJamiento Civil. Un sector (68) mantenía la consecuencia de que 
la posesión judicial de los artículos 2.056 a 2.060 de la citada Ley, en 
la mayor:a de los casos, consistía en requerir a los inquilinos, co­
lonos o poseedores para que reconocieran la posesión al titular re­
gistra!, sin dar lugar al lanzamiento. Otros mantenían criterio 
opuesto (69). La jurisprudencia siguió también posturas dispa­
res. Asi hubo una tendencia en la que, manifestada la oposición 
por el tenedor, el expediente-jurisdicción voluntaria de los ar-

(66) Véase LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Derecho Inmobiliario Re· 
gistral, cit., pág. 167: RocA SAsTRE: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pá­
gina 306, nota l. 

(67) El artículo 100 del Reglamento establecía: «El procedimiento a que 
se refiere el artículo 41 de la Ley, ·es el regulado por el título XIV del libro III 
de la I.Jey de Enjuiciamiento Civil». 

Interesante es, también, el artículo 101 que decía: «Si el que tuviese a su 
favor inscrita la propiedad o posesión de una finca o derecho real creyera 
que otra inscripción primera de posesión, hecha con posterioridad y bajo 
número diferente, .oe refiere al mismo inmueble o derecho real, podrá pOOi.r 
la posesión judicial por los trámites expresados en el artículo anterior, con 
citación de los interesados en la nuev.a inscripción, y el Juez, al decretarla, 
ordenará, cuando la identidad total o parcial apareciese probada, que se ex­
tienda nota suficiente al margen de la inscripción de posesión últimamentE> 
pra.cticada». 

(68) MANUEL DE LA PLAZA: Algunas abservaciones eríticas sobre el artícu­
lo 41 de la Ley Hipotecaria. ... , cit., «Revista de Derecho Privado, 1916, pág 70 : 
CARAZONY : El artículo 41 de la Ley Hipotecaria en lo procesal y en la juris­
prudencia, cit., en esta REVISTA, 1942, pág. 2. 

(69) RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pág. 304. 
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ticulos 2.056 a 2.060-se hacía contencioso por aplicación del ar-
.. ticulo 1.817, y para obtener el lanzamiento, había que acuc;lir al 

juicio de desahucio (70). Y otra, que fue prevaleciendo (71), "ter­
minó por proclamar la doctrina de que el titular inscrito tenia la 
posesión real de la finca y podria obtener el lanzamiento del po-
seedor" (72). · 

La anterior doctrina jurisprudencia! podia provocar, y de he­
cho originó, alteraciones de orden público, que hizo sentir la ne­
cesidad de una reforma (73). Esta se plasmó en el Real Decreto­
Ley de 13 de junio de 1927, completada por la de los artículos 100 
y 101 del Reglamento Hipotecario, modificados por el Real De­
creto de 19 de julio del mismo año (74). El resultado práctico de 

(70) Sentenc¡as del Tnbunal de 5 de marzo de 1914. 6 de octubre de 1915: 
15 de diciembre de 1916, 8 de febrero de 1921; 7 de diciembre de 1917; 20 de 
enero de 1920: 24 de ener9 de 1922; 10 de JUnio de 1924. 3 de febrero de 1925; 
17 de junio de 1926: 7 de julio de 1927; etc. 

\71) Véa"e sentenc1a.s del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1925; 2 de 
junio de 1925. 12 <ie febrero y 29 de abnl de 1927; 4 de marzo y 24 de mayo 
de 1941. 

(72) RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pág 305. 
(73) En la exposición de motivos del Real Decreto-Ley de 13 de junio de 

1927 se expresa c:Qn estas palabras: «El articulo 41 de la Ley Hipotecaria, 
correspondiente al articulo 15 del proyecto presentado aJ Congreso de los DI­
putados por la Comisión respectwa, en 16 de febrero de 1909, fue incluida en 
la reforma mmobiliaria apro~ada por el Senado sin ninguna JUstificación 
explicita. y, esta circunstancia, a la redacción general y equivocada del texto 
de la Ley de 21 de abnl del m1smo año, ha priYIJocado un verdadero trastorno 
en el régimen de la propiedad territorial». Y, contmúa más adelante: «Frente 
al propietario, según el Registro, no podía eXIstir poseedor legitimo, y los lle­
vadores de .tierras durante siglos. en virtud de titulos más o menos defectuosos. 
se veían violentamente lanzados en procedimientos sumarios sin poder alegar 
su posesión mmemorial. Justo, es decir. que la Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo intentó, en varias ocasiones, oponerse a esta arrolladora cornente, 
pero la letra de la Ley prestaba tan poca ba~e a las normas üadic10n'ales, que 
en las últimas sentencias se reconoce plenamente la prelación y ventaJas de 
la posesión tabu-lar frente al cnteno real del que se creía poseedor legitimo. 
Ni los pnncipios hipotecarios, ni los postulados de la acción social agraria 
permiten l'a con.sagración de tales ideas». Véase JERÓNIMO GoNzÁLEZ: La 1·e­
jorma de la Ley Hipotecaria en sus artículos 41, 399 y 400, en esta REVIsTA, 1927, 

· página 425. 
(74) El articulo 41 del Real Decreto-Ley de 13 de junio de 1927 quedÓ' re­

dactado· de la siguiente manera: «Quien teng.a mscrito a su nombr¿ el domi­
mo de inmuebles o derechos reales. se presume a los efectos del Código Civil 
que tiene la posesión de los m1smos y, por tanto, gozará de todos los derechos 
consignados -en el 1ibro II del refendo Código, a favor del propietario y del' 
:poseedor de buena fe, mientras que los Tribunales no declaren que los tér­
nunos de la inscripción no concuerdan con la realidad Jurídica o que existe 
un poseedor de mejor condición, a tenor del articulo 435 del mismo Cuerpo 
Legal. La posesión inscrita producirá iguales efectos que el dominio, en favor, 
del poseedor». 

El articulo 100 del Reglamento de 19 de julio de 1927 dispuso : «QÚien 
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esta reforma fue mitigar el rigor atribuido al artículo 41 de la 
Ley Hipotecaria anterior, al condicionar la efectividad posesoria 
:.". la prueba en cont.rario, referida no sólo a que el contradictor 
fuese un propietario verdadero, sino incluso un poseedor de me­
jor condición (75). 

Si la legislación de 1909 provocó críticas y la necesidad de una 
reforma por el excesivo desconocimiento que de la posesión de 
hecho se hacía, en cuanto quedaba indefensa frente a la pro­
tección registra!, la de 1927 no satisfizo tampoco por el signo 
contrario en que se inspiraba: 

Así, el procedimiento, establecido para la reintegración pose­
soria, era el de jurisdicción voluntaria establecido en la legisla­
ción anterior, pero con dos variantes: 1) Si existía oposición, se 
concedía un plazo de quince días para que el opositor formulase 
escrito de reclamación, al cual podía contestar el titular inscrito 
en plazo de seis días. 2) La tramitación del procedimiento de­
clarado contencioso, conforme al artículo 1.817 de la Ley de En­
juiciamiento Civil, se acomodaba a las normas de los artícu­
los 1.642 a 1.65Q, siendo potestativo valerse o no de Abogado y 

Procurador (76). 
La inocuidad del procedimiento, frente a la posesión no ins­

crita, en contraste con la escasa efectividad tutelar a los derechos 
registrados, provocó el ambiente preciso para una nueva reforma. 
Esta había de aunar, de modo eficaz y ponderado, la necesaria y 
real protección, al titular registra!, en orden a la reintegración 
posesoria del derecho inscrito, frente a situaciones jurídicas me­
recedoras de respeto y tutela jurisdiccional. 

tE•nga inscrito el dominio o cualquier derecho real susceptible de po~slón, 
podrá solicitar, con arreglo a los artículos 2.057 y -siguientes de la Ley de En­
JUicl&miento Civil, la posesión judicial, aun en los casos en que proceda el 
interdicto de adquirir Si a la solicitud presentada se hiciera oposición por 
algún interesado, el Juez, sin perjuicio de dar la posesión pedida, conceder:). 
al opositor un plazo de quince días para que formule por escrito su recla­
ma-ción. Las reclamaciones se unirán a los autos y se entregarán sin demora 
ni publicación de edictos al que hubiese obtenido la posesión, para que las con­
teste o exponga por conveniente dentro de seis dfas. El procedimiento se tra­
mitará como contencioso. con arreglo a los artlculos 1.642 a 1.650, ambos inclu­
sive, de la referida Ley, siendo potestativo valerse o no de !Jetrado y Pro­
curador». 

(75) Véase RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pág. 307. 
(76) Véase en nota 74 el artículo 100 del Reglamen-to de 19 de julio 

de 1927. 
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Así se llega a la Ley de 30 de diciembre de 1944 (77), refor­
mada por la de 8 de febrero de 1946 y Reglamento de 14 de fe­
brero de 1947. 

En la Ley y Reglamento vigente se han fusionado, de modo 
perfecto, la necesaria e indispensable protección a las titularida­
des registrales que, comportando posesión, uso y servicio, sean 
disfrutados por otro u otros. Las fases legislativas que ha 1do. 
atravesando la protección del titular inscrito han discurrido por 
las más extremas situaciones, frente a la posesión de hecho. En 
la actualidad, a nuestro juicio, ha encontrado un ponderado equi­
librio en el artículo 41. A su efectividad ha contribuido extraordi­
nariamente la caución. La caución ha permitido estabilizar los: 
encontrados intereses derivados de la inscripción y los principios; 
que la protegen, y la necesidad de acceder a situaciones excep­
cionales susceptibles de merecer una protección jurídica. Por ello 
estimamos que la caución exigible no puede ser objeto, insistimos, 
de una estimación cuantitativa reglada. Su fijación vendrá con­
dicionada por la titulación y motivaciones del escrito inicial, al 
objeto de que se cumpla la justicia, función primordial de los 
organismos jurisdiccionales (78). 

La caución ha contribuido a la estabilidad entre Justicia y 

(77) Prescindm10s de examinar el anteproyecto del señor PoacioLÉs. 
(78) CATRHEIN dice, que «la idea del Derecho es inseparable de la Just1cia. 

de modo que para él es Derecho todo lo que consideramos justo en la convi­
vencia social»; el P. SuÁREZ dice, que «el Derecho es lo recto, según la razón 
natural»; DEL VEcCHio, que «la Justicia es el deber ser jurídico, o sea, la forma 
lógica del Duecho; una de las defmiciones que de la Justicia da Aristóteles, 
es ,aquella que entre dos supuestos po"!le igualdam> ; véase GREGORIO TaEviÑo : 
Justicia y Derecho, en esta REVISTA, año XXIV, marzo, 1948, núm. 238, pá­
ginas 179 a 183, concretamente 179: véase CAsTÁN: La noción del Derecho <S 
través de los sistemas filosófico-jurídicos tradicionales y modernos. Discurso 
en la solemne apertura de Tribunales de 15 de septiembre de 1947; mismo 
autor: La Justicia y su contenido a la luz de las concepciones clásicas :; mo­
dernas. DJSCW"SO pronuncuwo en la solemne apertura de Tribunales, en 15 de 
septiembre de 1967, R<!us, Madrid, 1967; mismo autor: La idea de la Justicia 
en la tradición tlosójica del mundo occidental y en el pensami~>nto esvañol. 
Discurso en la solemne apertura de Tribunales de 15 de ·"eptiembre de 1946, 
Reus. Madrid, 1946; M. DE LA PLAzA: Jueces y equidad. Discurso de recepción 
en la Real Academia de Junsprudencia y Legislación, Madrid, 1947; ITURMEN• 
01 BAÑALES: Perteccicmamiento de la organización y procedim~ento de la Jus­
ticia. Discur.<o en la solemne apertma de Tribunales en 15 de septiembre de 
1964, «Servicio de Pubhcaciones del Ministerio de Justicia», 1964, Madrid, sobre 
todo en las «Consideraciones fmaleS»; JAIME M. MANS PUIGARNAU: Hacia U-Wl 
Cieneia General del Derecho, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1962, especial~ 
mente, ca.p. III «El Derecho y rra Justicia», págs. 54 y s:igs.; etc ... 
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Derecho. Entre aquellas orientaciones doctrinales, tendentes a una 
protección a ultranza de los derechos inscritos, marginando cual­
quier otra situación jurídica o la contraria que inutilizaba la 
fuerza y eficacia de los principios hipotecarios. Esta conjunción 
de Justicia y Derecho (79) elimina las posibilidades impugnati­
vas que pretenden afectar la viabilidad de la caución. Excluyen, 
asimi.smo, toda argumentación encauzada a obtener por la vía de 
una idea humanística del Derecho su sustitución por la caución 
juratoria en caso de pobreza legal, pues responde a funciones y 

fines distintos. Aceptar la sustitución es quebrar el equilibrio. Nos 
encontraríamos con una atenuación del rigor jurídico-procesal, 
en perjuicio del titular inscrito. Paría lugar a una considerable 
mitigación de la protección procesal del titular registra!, en be­
neficio del opositor, que gozara del beneficio de pobreza y ac­
tuase de mala fe. Y si pudiera pensarse que el actuar de mala 
fe no es presumible y constituye la excepción, es preciso reconocer 
la unidad insustituible de la caución en aras de la "seguridad 
jurídica", de la estabilidad y legitimidad de ese derecho y su 
contenido económico, proclamado por la fe pública y legitima­
ción (80). Constituye, pues, pieza clave del sistema. 

Si hemos considerado la caución co~o unidad, la posibilidad 
de una sustitución en parte por la juratoria no es posible. La dis­
crecionalidad, en su fijación cuan tita ti va por el órgano jurisdic­
cional, constituye elemento ponderativo suficiente. Los efectos de 
la solicitud de pobreza legal, por el contrad1ctor, son, unos, pro-

(79) En el orden constJtuyente--d.lce MANS PurGARNAU: Hacia una Cien­
da . cit.. pág. 55-la Justicia es el ideal del Derecho. en el orden consti­
tuido es el resultado del Derecho. El concepw de justJCla es, pues. a ])Tiori y 
a posteriori, respecto del de Derecho. El Derecho es derecho porque es jusW, 
y lo Justo es JUSto porque está arreglado a Derecho. La Justicia es. a la par, 
la causa y el efecto. el princip1o y el fin. el ideal y la realización del Derecho». 

(80) Ha dicho ORTEGA Y GAssET, que «la vida , es constitucionalmente in­
seguridad.. Estamos inseguros, incluso, de si mañana cada uno de n050tros 
va a existir: pero mucho más inseguros de lo que va a pasar con los conte­
nidos particulares de nuestras v1das: salud, fortuna, acierto. amor, dolor, pla­
cer ... Por lo mismo, necesita el hombre asegurar alguna dimensión de su vida, 
saber s1quiera en ella a qué atenerse, para desde ella afrontar con brio el pro­
blemático resto. Esto era el Derecho para los romanos Grac1as ,a esta segu­
ridad de su derecho, el ciudadano de R<Jma podía hincar en él confiadamente 
los talones, y ... sintiéndose amparado, por así decirlo, en su retaguardia, podía 
buscar sin azoramiento. , como comportarse .para desarollar su VJda per.son'oll 
-con entereza y seriedad, y formarse un carácter compacto y enérgico». MANS 
PuiGARNAU: Hacia una Ciencia del Derecho, cit., pág. 57, nota 9. 
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visionales-articulo 27 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-; otros, 
definitivos, que se consolidan y actúan con la declaración de fir­
meza de la resolución final que ponga término al incidente de 
pobreza, coordinados con la correspondiente del proceso princi­
pal, en orden a la declaración de costas. 

No sólo se oponen las razones antes expuestas, sino otras de 
oportunidad. La simple solicitud de pobreza daría lugar a cons­
tituir la caución juratoria. Se eludirla el valladar establecido por 
la regla 5." del articulo 137 del Reglamento, en perjuicio del prin­
cipio de inmediata ejecutividad, reconocido al titulo inscrito, que 
únicamente se dif1ere con la caución, que abre paso a una limi­
tada cognición. Por otro lado, fijada la obligación de caucionar en 
la providencia de admisión del escrito ínícml, ·se produce un efecto 
preclusivo que impediría retrotraer el proceso. En caso contrario, 
el objetivo de la oposición sm obstáculos se con.seguiria, en pei·­
juicío de la inmediatividad reconocida al titulo inscrito, máxime 
cuando le queda la posibilidad de oposición, e incluso de exigir 
responsabilidad indemnizatoria, en el declarativo. 

Así, la exigibilidad de la caución y su prestación es presupuesto 
básico para la oposición. La demanda de pobreza constituye ac­
tividad á e contradicción: es, pues, inciden te del proceso de opo­
sición. Y su tramitación se ha de acomodar a lo previsto en el 
articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (81), porque de otra 
manera se tropezaría con el obstáculo del párrafo 11 del articu­
lo 41, que impide la paralización u obstaculización del procedi­
miento. 

Por otro lado, si se admitiese la posibilidad de sustitución par-
. cial, lógicamente la renuncia expresa a la exigibilidad de la cau­

ción debería afectar, única y exclusivamente, a aquella porción 
destinada a garantizar derechos subjetivos del renunciante; sin 
e.mbargo, se extiende al conjunto, al todo. Esto es así, porque se 
concibe como una unidad, aunque pueda estar integrada por di­
versos elementos. Se le ha imbuido de las propiedades de los 
cuerpos compuestos; separando sus elementos componen tes deja 
de existir como tal cuerpo. 

(81) GoNZALO DE LA CoNCHA Y PELLICO: Cuestwnes procega/es que ¡1Zantea. 
el artículo 41 de la Le!¡ Hipotecaria. «ReV![ta General de D~re:ho». 1949, pa­
ginas 467 y sigs.-pág. 476. 
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C) Caución y competencia. 

Para el examen de este problema hemos de partir del párra­
fo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria y de la regla 1.a del 137 
del Reglamento. En el primero se establece que "cualquier otra 
alegación (distintas, decimos nosotros, de las ·causas de oposi­
ción) se reservará para el juicio declarativo que corresponda, sin 
producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento 
que establece este articulo". El segundo dispone que "sólo será 
Juez .competente para conocer del procedimiento el de primera 
instancia del partido en que radique 1~ finca, y si ésta radicase 
·en más de uno, se estará a lo dispuesto en la regla P del artícu­
lo 210 de la Ley':. 

En dichas normas se establece, no sólo la competencia cuanta­
tiva o ratione materiae para entender en ~sta clase de procedi,. 
mientos al Juez de 1.' instancia, de conformidad con lo establecido 
en el articulo 53 de la Ley <:J.e Enjuiciamiento Civil (82), sino que 
.se regula la competencia territorial: torum reí sitae (83). 

Si por razón de la competencia cualitativa no existe problema, 
porque a ella se oponen los citados artículos de la Ley Hipoteca­
ria, y, concretamente, los 54 y 56 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, la segunda pueda plantear dudas. Siendo las normas regula­
doras del proceso, esencialmente de orden público (84), los propios 
organismos jurisdiccionales deben velar por su estricta obser­
vancia, al objeto de que la relación jurídico-procesal quede bien 

(82) D1cho articulo dispone: «Para que los Jueces y Tribunales tengan 
competencia, se requiere: 1.0 Que el conocimiento del pleito o de los w.;tos 
en que intervengan esté atribuido por la Ley a la autoridad que ejerzan. 
2 o Que les corresponda el -conocimiento del pleito o acción con preferenci'a a 
los dem[ts Jueces o Tribunales de su mismo grado» Véase el artículo 298 de la 
Ley Org::i.nica del Poder Jud1cial. 

(83> No deben ~er objeto de confusión, «jurisdicción» y «coml)etencia». Véar 
se LóPEz MoRENO: Principios hmdamentales del procedimzento civil y criminal, 
Madnd, L1breria General de Victoriano Suárez. 1901. tomo I, págs. 103 y si­
guientes: M. DE LA PLAZA: Derecho Procesal Civil, cit., tomo I, p::i.g. 131 Y 
siguientes; F'ERNÁNDEZ DE VELAsco: El acto administrativo, edi, «Revista de 
Derecho Privado». Madrid, 1929; ALVAREZ GENDIN · Nociones sobre la Jurisdic­
ción contenciosa-administrativa, en «Revista de Derecho Privado». noviem­
bre. 1936. 

(84) Véase JosÉ ANTONIO DoRAL· La noción de orden p¡íbll:o en el De­
recho Czvil Espa1iol, «Eclic-wnes Umversidad de Navarra, S. A>> Pamplo­
na. 1967. 
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constituida-articulo 1.0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. Pero 
si el peso específico de esa obligación de depurar el proceso co­
rresponde al Tribunal, también existe una parte no desdeñable 
que recae sobre las partes, e incluso afectan al instrumento con 
que el juicio mismo se inicia (85). 

Ahora bien, mientras se dan la existencia de normas procesales 
de tus cogens (86) y, por tanto, de estricta observancia, existen 
otras cuya eficacia se deja a la actividad de las partes. Así surge 
la existencia de una serie de requisitos previos-presupuestos­
procesales (87) que, como esenciales e iniciales de cada juicio, 
deben concurrir, y aquellos otros que se reservan al demandado 
para que, como simples obstáculos formales, sean invocados por 
él en momento oportuno (88), como excepciones de carácter 
formal (89) 

Así, antes de que el Tribunal entre en el conocimiento de la 
acción ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de 

(85) Puede acontecer que el Tribunal carezca de jurisdicción o sea in­
rompetente. o que el asunto que se plantee penda ya antes. o la pa1te carezca 
de capacidad para ser tal, o de capacidad pro~esal, o no esté suficientemente 
representado, etc ... 

(86J Las normas de competencia por pertenecer a la esfera de derecho pú­
bli:::o-ius cogens-son absolutas e imperativas. Véase sentencia 13 y 19 de fe­
brero de 1948. 14 de marzo y 29 de abril de 1950. etc .. 

(87) JEsús GoNZÁLEZ Pí:REz: Los problemas de admisibilidad en el proceso 
del artículo 41 de la Ley Hipotecaria, en esta REVISTA, 1951, año XXVII, nú­
mero 272 págs. 119 a 133; KiscH: Elementos de Derecho Procesal Civtl, tra­
ducción PRIETo-CASTRO, cit., págs. 161 y sigS ; LUIS MARTÍNEZ CALCERRADA: 
Eficacia del articulo 207 en el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipo­
tecaria, <<Revista de Derecho Judicial», año V. núm. 20, octubre-diciembre, 1964, 
páginas 87 a 129; VícroR FAIRÉN GurLLÉN: Estudios de Derecho Procesal, Edi­
tonal, «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1955 . .págs. 403 y sigs., al tratar 
de «La demanda en el Proceso Civil Español>>, pág. 438 y sigs., concretamen­
te 450 y sigs. 

UlR) CARLOS VIADA Y MANUEL CaMELLAs-El ámbito Judicial en el despacho 
de ejecución, «Revista de Derecho Procesal». año V, enero-febrero-marzo, 1949, 
número 1. págs. 39 a 106, concretamente 39-dicen: «La delimitación de las 
actuaciones judiciales, en la primera fase del juicio (e¡ecutlvo), se halla en 
íntima relación con el problema de los llamados presupuestos procesales. Se 
designan en la doctrina como tales, cu¡uellos requisitos previos o condiciones 
mimmas. que han de darse para que pueda establecerse con eficacia la relar 
ción jurídica procesal; y al determinar cuales son e-.."'s presupuestos. la opi­
nión de los trata-distas no se muestra unánime». 

(89) No es concebible que si el escrito se presenta en nombre de un falle­
cido: de un incapal comprendido en el articulo 200 del Código Civil, sin estar 
debidamente representado; de mujer casada sin licencia marital o habili­
tación: con defectos de postula-ción; con la falta de reclamación previa en !.al 
via administrativa; etc ... , se pueda invocar el párrafo 11 del artículo 41, para~ 
rechazarlas de modo absoluto, y haya que ir a·l juicio declarativo ordinario 
para que se anule el procem tramitado con esos defectos. 
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tales requisitos. Reuniendo el escrito correspondiente los genera­
les establecidos por la Ley, el Juez dictará providencia de ad­
misión, emplazará a la parte contraria y acordará la sustancia­
ción d~ las medidas asegurativas que se hubiesen interesado, 
conforme a lo establecido en el artículo 137, reglas 2.8 y 3.a del 
Reglamento, en relación con el 54 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Puede el Juez, en esta primera providencia, acordar tam­
bién la fijación de la caución que deba prestar el contradictor, una 
vez personado en autos, o b1en resolver sobre la cantidad, forma 
y plazo de prestarla en el proveido, teniéndole por personado, una 
vez comparezca. La praxis nqs enseña, ante la ausencia de nor­
mas especificas en la Ley y Reglamento, la posibilidad de· este 
actuar, correcto en el orden procesal, con evidentes repercusiones 
en la conducta del posible contradictor. La trascendenc!a de la 
cuestión planteada tiene un evidente reflejo en relación con la 
competencia que se promueva por inhibitoria. 

Si la competencia se conceptúa como la facultad y el deber de 
un Juzgado o Tribunal para conocer determinado asunto (90), la 
organización y distribución del conocimiento de los asuntos exige 
establecer a priori la esfera de atribuciones, acudiéndose a un tri­
ple criterio de fijación. Así surge la competencia objetiva, terri­
torial y funcional. Ya indicamos que no existe cuestión respecto 
ce la competencia objetiva y funcional. El problema, en relación 
con la caución, puede suscitarse, como hemos anticipado, con el 
torum rei sitae, que se establece con carácter exclusivo y exclu­
yente (91). 

Esta peculiaridad que se imprime al conocimiento de la acción 
derivada del artículo 41 de la Ley Hipotecaria le insufla una es­
pecial característica que hace que el Juez de 1." instancia la con­
ceptúe como presupuesto previo (92). Requisito de orden público 
oue debe tener presente, al tiempo de decidir sobre su admisibi­
lidad, con la repulsa ad limine, si no se presenta ante el Juez 
donde radique la finca. Lo anterior podría estimarse como con­
trario a lo preceptuado en el artículo 74 de la Ley de Enjuicia-

(90) Véase PRIETO CASTRO, trabaj03 citados. 
(91) Véase RoDRÍGUEz-SOLANO: El proceso del artículo 41 .... cit. pflg. 95 
192) Véase MIGUEL FENECH: La función del Juez en la dirección del proceso 

civil (Facultades procesales de ·dirección), «Revista de Derecho Procesal», 1-II, 
enero-junio, 1964, págs. 33 .a 43. 
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miento Civil, que admite la prorrogación del fuero territorial, 
ante la prohibición de promover, ex ojjicio, cuestiones de ·com­
petencia. Pero si hemos señalado que la fijación de la competencia 
-forum rei sitae-por la Ley Hipotecaria es de carácter exclusivo y 
excluyente (93), es porque tal Ley-Ley especial-lo ha elevado a 
1~ categoría de presupuesto procesal (94). 

Lo expuesto se ratifica por la misma regla ta del artícu­
lo 137 del Reglamento, in fine, en cuanto establece un criterio de­
terminante de competencia-artículo 210 de la Ley-cuando la 
finca se extienda a más de un partido judicial. Ello nos conduce 
a negar, tanto la sum:s16n expresa cerno tácita-.tonun pr:,rra­
gatum-(95). 

(93) Véase MoRENO MocHOLI. El nuevo proceso que crea el articulo 41 da 
la Ley Hipotecana, «Revista de Derecho Privadol> 1948. págs. 1.062 y s1gs, con­
cretamente, 1.092; Véase, también, ALVAREz M. TALADRIZ. vo.~ «Sumisión)) En­
ciclopedia Jurídica Seix, Barcelona. .tomo XXIX, pág. 260, VíCTOR FA:RÉN 
Gun.LÉN: El principio de Autoridad del Juez en el proceso Clvil y sus límites, 
«Revista de Derecho Procesal>>, .año VII. abnl a ¡unio. 1951. núm. 2, p~gs. 18'li 
a 213. 

C94) No existe contrad1cc1ón en lo expuesto, porque, -si se le da la cua!Jdqd 
de presupuesto procesal a la competencia funcwna·l y adjetJVa. no es razonable 
qu-e se deje a dispoo·ICJón de las partes la alegación de faltas de otros pre­
supuestos. que tienen la m1sma naturaleza Como manifestación genuma de lo 
expuesto, la Base 10 • de la Ley de Bases de la Justicia Muni:ipal, pla<:mada 
-en €'1 artículo 32 del procedm1iento en la Just1cia !'.funicipal, según Decreto 
de 21 de nov1embre de 1952. 

(95) La sumisión tácita se funda en una presunción. Por parte del de­
mandante, por el hecho de la interpooidón de la demanda De·l demandado, 
porque después de personado en el ¡mcio realice cuaquier acto procesal que 
no sea pedir aJ Tnbunal que se declare mcompetente--declinatoria articu­
lo 58 de la Ley E. C-. o acud1r al que se estime competente para que wllcite 
la inhibición del incompetente-----art 72-II-, ab:oteniéndose de realizar otros 
actos-ar.t. 75 de la Ley E C.-. 

Es precioo tener pre~ente que los térmh~os drl articulo 137, regla 1 ' del 
Reglamento, elimina la sumisión expresa. ALVAREZ M. 'I'ALADRiz-voz «Sumi,siónl> 
Enciclopedia Jurídica Seix, cit, pág. 260-razona que la sumiSión ex¡:rem no 
puedr dane en estos procesos ya que no ex1ste bare para ello, al tener su 
fundamentación .en el asiento practicado en el Registro, que se acredita con 
la correspondiente certificación y titulo. pero como quiera que se admite como 
una de las causas de contradicción-art. 41 de la Ley Hipotecaria, causa 2."-. 
e! que posea el contradictor la fwca en virtud de «contratO>> o de cualquier 
otra relación juridica entre las partes de la relac1ón procesal. podria pensarse 
en el pacto o cláusula de sumiSJón expresa, pero hay qu:e de~cartarla : al Por 
lor. términos estrictos del artículo 137. regla 1 a del Reglamento. En tal supues­
to. la sumisión expre~a :oólo afectará a las relaciones meramente ob!Jgacmna­
les. b) Porque si se trata de a~ciones reales y, por, tanto, sometidas al [orun 
·reí sitae-art 62-3.•. I Ley E C -con más mtensidad se ha d•c exigir tratán­
dose de la remtegrac1ón posemna de los derechos inscritos, pues, el lugar de 
situación, constituyó ba~<! para la insrnpción, articulo Lo de la Ley Hi;:¡ote­
caria y 2.o del Reglamento. 
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No obstante lo expuesto, puede darse la circunstancia de que 
se impugne la competencia. El demandado puede disentir de la 
implícita declaración de competencia que supone la admisión del 
escrito inicial, y promover cuestión, bien en forma de declinato­
ria, bien en forma de inhibitoria. 

La posibilidad de incompetencia puede surgir por una errónea 
valoración de las circunstancias determinantes del lugar de si­
tuación de la finca: fijación del elemento principal-artículo 210, 
regla l. •, de la Ley Hipotecaria-o por el concurso de otras con­
causas que induzcan a error en la admisibilidad del escrito inicial. 

El tenedor de la posesión, uso o servicio del derecho inscrito, 
contra el cual se deduzca el procedimiento del articulo 41, puede, 
en consecuencia, promover la cuestión de competencia, bien como 
excepción dilatoria al tiempo de formular la demanda de contra­
dicción (96)-declinatoria, artículo 79-1.0 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil--o bien como presupuesto previo-inhibitoria, artícu­
los 72 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. 

Centrado el problema en el examen de la caución, en relación 
con la competencia, hemos de examinar la situación del demanda­
do respecto de ella. Con la admisión del escrito inicial, se co­
mienza In. primera fase del proceso. Hemos indicado que, en la 
providencia de admisión, se puede decidir o no sobre la caución, 
cuantía, forma y plazo de prestarla. -Examinaremos separada­
mente cada una de las formas de promover la cuestión de compe­
tencia, para determinar sus consecuencias en el orden propuesto. 

l. Inhibitoria. 

"La -inhibitoria se intentará ante el Juez o Tribunal a quien 
se considere competente, pidiéndole que se dirija oficio al que se 

t96) Estimamos, con RoDRÍGUEz-SOLANo-El proceso del artículo 41 de la 
Ley Hipotecaria, cit .. núm. 64 a 69, págs. 293 a 296--que puede suSCJ.tarse l..a. 
competencia, como excepción dilatona, al tiempo de formular la demanda al 
igua! que otras que afecten a la relación jurídico-procesal, porque la prohibi­
ción del párrafo 11, del artículo 41, hace referencia explícita. como únicas que 
pueden ser invocadas, .aquellas que tengan el carácter de excenciones mate­
riales, taxativamente limitadas, pero no .a las de carácter formal que afectan 
a la contextura propia del juicio. Véa..c:e la abundante bibliografía por él mismo 
citada. 
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~stime no serlo, para que se inhiba y remita los autos"-artícu­
lo 72-II de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. 

La inhibitoria se sustanciará con arreglo a los trámites pre­
vistos en los artículos 84 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Ahora bien, los efectos suspensivos del procedimiento que 
provoca la inhibición no operan hasta que por el Juez o Tribunal 
requerido se reciba el ofic1o de inhibición-artículo 89 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil-. Si tenemos en cuenta que el plazo de 
personación son de seis dias-regla 4.• del artículo 137 del Regla­
mento-, que pueden ser aumentados, caso de no residir en el 
lugar del juicio, por aplicación del artículo 526 de la Ley de En­

juiciamiento Civil en un día más por cada 30 kilómetros de dis­
tancia, 12. posibilidad de promover la cuestión de competencia con 
·efectividad, tiene que ser coordinada con el plazo de personación, 
porque en otro caso se dictaría el auto resolutorio, prevenido en la 
regla 5.' del artículo 137 del Reglamento. 

Si la cuestión promovida provoca en tiempo la suspensión del 
proceso, es preciso tener presente si la caución se señaló con la 
admisión del escrito inicial o no. En este supuesto no existe pro­
blema, pues provocando el oficio inhibitorio un efecto suspensivo, 
mientras no hubiese discurrido el plazo de personación, hasta 
tanto se resuelva, total y definitivamente, sobre la competencia 
-al no haberse fijado· la caución-, no existen términos hábiles 
para su concreción, cuanto menos para su exigibilidad. Resuelta 
positivamente a favor del requirente la competencia, será éste 
quien, con la recepción de los autos, acordará su 'fijación, en cuan­
tía, forma y plazo, en que debe prestarse la caución. 

En el primer caso, esto es, si se hubiese fijado la caución al 
admitir el escrito inicial, podrían suscitarse dudas. No obstante, 
-estimamos que no procede exigir la prestación de la caución. Ro­
DRÍGUEz-SoLANO (97) expone como argumentos de esta tesis: 1. 0 "El 
que las Leyes de competencia son de orden púbiico, y como en el 
momento de proponer la inhibitoria no se contradice el dominio 
·o derecho real de la otra parte litigante, cuya ·efectividad es la 
que se pretende garantizar, aunque no totalmente con la caución, 
no parece haber inconveniente en no estimarla como indispensa-

(97) Autor citado: El proceso del artículo 41 de la ... , cit., pág. 102. 
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ble. 2.0 En que si el demandado presta la caución previamente en 
el Juzgado donde se sigue el proceso del artículo 41, como cual­
quier pretensión que realice, que no sea la de promover la in­
competencia, entraña una sumisión tácita, conforme al núme­
ro 2.0 del artículo 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal nece­
sidad es incompatible con el ejercicio de la inhibitoria, sin que· 
pudiera ello suplirse, prestando la caución en el Juzgado requi­
rente, porque éste carece de antecedentes para poder exigirla y 
admitirla." 

A tales razonamientos podríamos adicionar que: 

1." La exigibilidad de la caución, constituida como "carga 
objeVva" que pesa sobre P-1 t.ened':'r de la !J')Sesión, usC~ o sP-rv!cio 
el"'! cler~cho inscrit'J, E:i tien, con un contenido sustantivo y adjetivo. 
pero de derec'lo !1ermis'J, no puede pretenr o prevalecer sobre nor­
ma¡; de orden publico (98). 

2.0 Porque para que la inhibición produzca el efecto preten­
dido en el Juzgado requerido, no sólo tiene que haberse mani­
festado positivamente el Juez reqmrente, sino que el oficio de in­
hibición sea recibido antes del plazo fijado para el emplazamiento, 
puesto que en otro caso aquél dictará auto, conforme a la re­
gla 5.' del artículo 137 del Reglamento. Constituye dicha norma 
principio disuasorio frente a una posible actividad meramente 
dilatoria. No afecta perniciosamente los derechos inscritos. La 
dilación se producirá de mantener su propia competencia el Juez 
requerido. Pero la naturaleza de la cuestión planteada no me­
noscaba la eficacia derivada de la .Protección a los derechos ins­
critos, porque el caso particular planteado debe posponerse a los· 
principios que amparan el Registro (99), a tenor de los artícu­
los 1.0 de la Ley Hipotecaria, y regla 1.• del 137 de su Reglamento, 

lf!R) F RooaiGuEz VALc4RCEL · Breves reflexiones sobre temas pro:esahs, 
((Revista de Derecho Procesa.!». año VI, enero-marzo. 1950, núm. l. págs 41 
a 57-concretamente 47-dice: <cLa relac1ón pro::e5al, por tener como presu­
vuesto nece-sano la intervención más o menos a::tiva del Poder Públi:o en­
carnado en el Juez. es de naturaleza púbhca, cani: ter o r.cta que no obstentn. 
la matena en el prccew civil. Sm que esto quiera decir que un:l· V\OZ abiert:1 
aquella deba proseguirse necesariamente contra la voluntad de las parte<;. por 
muy beneficiosa que pudier:>. resultar r:ara la pa.T del derecho» 

(99) Véase autor citado en anterior nota al tratar de la <cDI,tmción ent1 e 
relación procesal y material». págs. 47 a 49. 
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pues depura y decanta las futuras acciones que se ejerciten. Man­
tener lo contrario implica, a nuestro juicio, un excesivo forma­
lismo, y si "la forma es la superación del caos. el formalismo es 
la descomposición de la forma" ( 100). 

3. 0 Porque la purificación o clarificación de la cuestión de 
, competencia suscitada permitirá una mayor efectividad del de­

recho inscrito, y. una simplificación, en orden a la ejecutoriedad 
de la reintegración posesoria. 

4. 0 Porque las cuestiones de competencia que se susciten con­
tribuirán, con la doctrina que se establezca, a la mayor exactitud 
de las inscripciones. No podemos olvidar que el artículo 210 de la 
Ley Hipotecaria, regla 1.•, a que remite el artículo 137 del Re­
glamento, para la determinación de la competencia, cuando la 
finca radique en dos o más partidos judiciales, se encuentra in­
cluida en el titulo VI de la Ley, bajo el epígrafe "De la concor­
dancia entre el Registro y la realidad jur~dica". 

La entidad registral finca, concebida en su unidad, excluye la 
posibilidad de competencia compartida, cuando se extienda a más 
de un partido judicial. Así lo confirma la regla 1.• del artículo· 137 
del Reglamento, al imponer la observancia del principio acceso­
rium sequitur principale, y establecer qué debe entenderse por 
parte principal. 

2. Declinatoria. 

"La declinatoria-dice el articulo 72-111 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil-se propondrá ante el Juez o Tribunal a quien se 
considere incompetente, pidiéndole que se separe del conocimien­
to del negocio y remita los autos al ten_ido por competente." 

Según el artículo 79-1 de la citada ~ey, se sustanciará como 
excepción dilatoria o en la forma establecida para los incidentes. 
Es preciso tener en cuenta que la cuestión de competencia deberá 
articularse como excepción dilatoria (101) al tiempo de formular 

(100) Discurso de L. LóPEZ Ronó, en presentación de la Ley de Procedi­
mi~nto AdnunistratJvo, de 17 de ¡ulio de 1958, a las Cortes. 

(101) No entramos en el examen y justificación de esta afirmación teore­
matica. 
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la demanda de contradicción y, por consiguiente, como presu­
puesto previo deberá prestar la caución exigida, de acuerdo con 
el artículo 137, regla 5.•, del Reglamento. Este régimen, en cuanto 
a la forma de oposición de la excepción de incompetencia por de­
clinatoria, debe observarse respecto de todos aquellos otros mo­
tivos de oposición que se funden en depurar la relación jurídico­
procesal, sin que les afecte la prohibición establecida en el pá­
rrafo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (102). 

D) Caución y tercero que la constituya. 

Hemos definido la caución, en sentido genérico, como "segu­
ridad que da una persona de que cumplirá lo pactado, prometido 
o mandado" ( 103). La constitución suficiente de esa garantía 
puede llevarse a efecto por el propio interesado o por cualquier 
persona-física o jurídica-. No existe obstáculo, en el orden ma­
terial o formal, que lo impida. Fijada la caución, tanto en can­
tidad como en la forma en que debe ser prestada, la actuación 
del tercero que la proporcione debe acomodarse a ese condiciona­
miento, adscribiendo la caución, así constituida, a la protección 
del contenido económico-sustantivo y adjetivo-del derecho re­
clamado, con los efectos correspondientes derivados de la doble 
función que cumple la caución: seguridad y realización ( 104). Esta 
última, subordinada al proveimiento resolutorio final. Así no sólo 
se hace depender de la desestimación de las causas o motivos de 
oposición material y formal que se hayan invocado, sino de la 
valoración estimativa que por los conceptos de frutos, daños y 
perjuicios indemnizables, se reclamen, así como de la facultativa 
apreciación que se haga por el Juez, en orden a calificar como 
temeraria y maliciosa, la conducta observada por el detentador ven­
cido, a través del proceso. 

(102) Véase GONZALO DE LA CONCHA: Cnestiones procesales que plantea e! 
artíc·ulo 41 de la Ley Hipotecaria, cit , pág .. 471 y sigs.: ALVAREZ ABUNDANCTA: 
A·lcance procesal de un precepto hipotecario, «Revista de Derecho Privado», 
1952, págs 38 y sigs.; AzPIAzu: Artículo 41. Proceso de ejecución para el ejer­
cicio de las acciones reales derivadas de derechos inmobiliarios inscritos, m 
esta REVISTA, 1945, págs 857 y sigs.; etc.. y argumentos antenormente ex­
puestos. 

(103) Véase mi trabajo: La caución en el artículo 41 .. , clt , pág. 656. 
(104) Véase mi trabajo citado en la nota anterior, al tratar de los «Fac­

tores ·integrantes de la caución», págs. 682 y sigs 
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Si la resolución final, ejecutoria, absuelve de la devolución de 
frutos e indemnización de daños y perjuicios, y no condena en 
costas, la caución se cancelará a instancia de la persona que la 
constituyó. Ha cumplido su función de seguridad. 

Si, por el contrario, dicha resolución condena al contradictor 
en las consecuencias sustantivas y adjetivas que la caución pro­
tege, el cancionero debe responder en los límites de la exigida y 

por él constituida. Ahora bien, como cuestiones conexas y previas, 
es preciso dilucidar, con nitidez, dos fundamentales: a) Natura­
leza de la obligación de caucionar. b) Alcance de la obligación 
contraída por el tercero que presta la caución. 

a) Naturaleza de la obligación de caucionar (105). 

Dimos un concepto de la caución en el orden procesal, diciendo 
"que se designa al conjunto de medidas que, con finalidad precau­
toria, se adopta, segün el derecho positivo, frente al sujeto activo 
de una pretensión procesal" (106). Y si estimamos que la caución 
exigida por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria constituía una 
carga objetiva (107), asignándole el carácter de presupuesto previo 
por imperativo legal-regla 5.a del artículo 137 del Reglamento 
Hipotecario-era con la finalidad de mantener su despersonaliza­
eión. Ya hemos señalado que no existe obstáculo legal alguno, ni 
de orden sustantivo ni adjetivo, para que pueda prestarse por un 
tercero. A demostrar esta afirmación y sus consecuencias, se en­
camina nuestra preocupación. 

Si la caución es una carga y toda carga comporta, en definitiva, 
una obligación, ésta supone atribución de facultad y pretensión 
para otro, dando así nacimiento a una relación jurídica que, para 
LEVI ( 108), "es todo vínculo entre sujetos, considerado en función 

(105) Para sentar las conclusiones que estimamos procedentes en el orden 
jurídico-procesal de la caución constituida por un tercero. hemos de exponer 
una serie de antecedentes que actuando como supuestw operativos del racio­
cinio, pudieran, en principio, estimarse como pueriles; no obstante y a riesgo 
de tal calificación, procederemos a su exposición de la manera má.> breve y 
concisa posible. 

006) JAIME GuAsP: Derecho Procesal Civil, cit., pág. 1.351 y citado en mi 
trabajo : La caución en el artícL.lo 41 ... , pág. 678. 

(107) Véase mi trabajo antes citado, pág. 662. 
(108) ALEsSANDRO LEVI: Teoria generale del Diritto, Cedam, Padova, 1953, 

2.• edición, pág. 30. 
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de la norma de derecho, que califica y regula el comportamiento 
recíproco y correlativo de los mismos". Para FELICE BATTA­

GLIA ( 109), es "dualidad y conexión de contenidos, que significa 
dualidad y conexión de sujetos oponentes; de acciones como de 
sujetos. Al sujeto al que se le concede la facultad o la pretensión, 
en términos generales el poder, le llamamos sujeto activo; mien­
tras que se denomina sujeto pasivo aquel a quien viene impuesto 
el deber o la obligación, cualquiera que sea; en una palabra, la 
carga. Definese a un sujeto como activo y a otro como pasivo; 
mas nada excluye el que aparezca como activo, según una norma 
determinada y pasivo con relación a otra, o al contrario. Ningún su­
jeto es activo o pasivo por si mismo, llegando a ser tal a causa 
de la intervención de la norma" (110). 

Así, la relación jurídica emerge, directa o indirectamente, del 
acto humano o de acontecimientos naturales que el legislador 
ampara, pero referido a persona,s ( 111). Esto es: toda regla de 
Derecho tiene sentido como regulación de conductas huma­
nas ( 112). Por ello, GASTÁN ha dicho ( 113) que "las relaciones so­
ciales de los hombres se regulan por el Ordenamiento jurídico. 

(109) Autor citado. Curso de Filosofía del Derecho, trad. española. vol. II. 
Reus. Madrid, 1951, pág. 215. 

(110) WERNER GOLDSCHMIDT-citado por CASTÁN, en Situaciones jurídicas 
subjetivas. Discurso pronunciado en la solemne apertura de Tribuna•les. cele­
brada en 16 de septiembre de 1963, E<iit. Reus, Madrid, pág. 7-dice, definiendo 
la relación juridica, que es «un vinculo entre, por lo menos. dos personas, de 
acuerdo al cual se engendran derechos y obligaciones que conciernen a objetos 
del derecho». Además de las obras generales, para el estudio de la relación 
JUrídica se pueden consultar : BENIGNO MANTILLA PrNEDO: La relación jurídica, 
«Revista de Derecho Español y Americano», núm. 31, julio-agosto-septiem­
bre. 1962, págs. 209 a 225; Lurar BAGOLINI: Notas acerca de la relación jurí­
dic:a, trad. Francisco Elías de Tejada, en «Revista Anuario de Derecho Civil», 
tomo III. fase. I, enero-marzo, 1950. págs. 7 a 21; AHRENS: Cours de Droit 
Naturel ou de Philosophie du Droit, parte general, cap. III, págs. 2 sigs.; JAIME 
GuAsP: La cultura del Jurista, «Rievista de Derecho Procesal», 1957, núm. 4, 
octubre-diciembre, págs. 875 y sigs, especialmente 902 y sigs.; F Pura PEÑA: 
Tratado de Derecho Civil Espa1íol, EditQrial, «Revista de Derecho Privado». 
tomo I, vol. TI, «Los actos jurídicos», Madrid, 1958, págs. 1 y sigs ; ENNECERUS: 
Tratado de Derecho Civil, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1947, tomo I, parte 
general, vol. I, págs. 285 y sigs. ; DEMOFILO DE BuEN : La teoría de la relación 
71tridica. en el libro homenaje a don Felipe Clemente de Diego, pág. 181; Pura 
BRUTA U: Fundamentos de Derecho Civil, Bo~h. Barcelona, 1959, tomo I, vo­
lumen II . .págs. 9 y sigs. 

(111) Véase Pura PEÑA: Tratado .. , cit., págs 1, 5 y Sigs. 
(112) Véase RoDRÍGUEZ VALCÁRCEL: Breves reflexiones sobre temas proce­

sales, cit., pág. 41 a 67. 
(113) JosÉ C,u¡rÁN TosEÑAs: Derecho Civil español, camtín Y foral, tomo I, 

volumen TI, 8.a edic, Madrid, 1952, pág. 5 y sigs. 
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La norma impone deberes en provecho de uno o varios hombres, a 
la vez que autoriza a éstos para exigir el cumplimiento de tales 
deberes", y añade que "la relación jurídica no es otra cosa que 
una relación de la vida práctica a la que el Derecho objetivo da 
significado jurídico, atnbuyéndole determinados efectos, o, en 
otros términos, una relación de la real, protegida y regulada, en 
todo o en parte, por el Derecho". 

De esta manera, la relación constituida en el ámbito del De­
recho procesal (114), ya tenga carácter absoluto-de derecho pre­
ceptivo (que impone o prohibe el acto con sanción de sus conse­
cuencias)-, ya se inspire en normas permisivas-que simplemente 
autorizan-genera prestaciones a cargo de un sujeto-sujeto pa­
sivo-que trasciende en beneficio del otro-sujeto pasivo-para 
exigirlas. Si la finalidad específica de la caución de la Ley Hi­

potecaria es garantizar el resultado económico del proceso y, por 
tanto, tiende a prevenir las consecuencias derivadas de ese conte­
nido que de la posesión, uso o servicio del derecho inscrito se vea 
privado su titular, es incuestionable la atribución sustantiva que, 
en principio, reconoce en quien ejercita acción tendente a la 
reintegración posesoria. Pero la caución contiene también una 
carga adjetiva, representada por la necesidad de garantir la po­
sible condena en costas, que hace que le hayamos asignado un 
contenido ambivalente-sustantivo y adjetivo-, con lo cual po­
dría dudarse de su carácter como presupuesto de derecho per­
misivo; no obstante, fue así concebida y como unidad inescindi­
ble. Integra un todo que no puede seguir distinta suerte. Bajo esta 
concepción unitaria se ha investido al titular inscrito, de la facul­
tad de no exigir la caución mediante el condicionamiento de la 
renuncia expresa. 

El carácter público de las Leyes procesales es nota peculiar 
reconocidas por todos. De ahí su obligación. Pero se plantea el 
problema de si las partes en el proceso pueden excusar la aplica­
ción de la Ley, bien renunciando a sus propios beneficios, bien 
regularizando, en el propio interés, el trámite establecido. Esta 
cuestión está íntimamente ligada con la afirmación de la exis-

(114J El artículo 1.089 del Código Civil dice: <<Las obligaciones nacen de 
la Ley, de los contratos y cuMl contratos y de los actos y omisiones ilícitos o 
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia». 

6 
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tencia de normas procesales de derecho preceptivo y derecho per­
miso (115). Tratándose de normas de derecho preceptivo, la posi­
bilidad modificativa es nula. En cambio, las normas de derecho 
permiso, en consideración a un interés privado, faculta para dis­
poner, en cierto modo, del proceso, bien para excusar su aplica­
ción-caso del articulo 137, regla 6.•, del Reglamento Hipoteca­
rio--, bien para moldearlo precisamente en contemplación de e>se 
interés privado--por ejemplo, la renuncia a la práctica de la 
prueba-. 

Así, es incuestionable, que el legislador, consciente de la nece­
sidad genérica de protección de los derechos inscritos, en razón 
a los principios hipotecarios, y en el afán de coordinar Registro 
y realidad extrarregistral, no olvidó la esencia privatistica de Jos 
intereses en juego. Como consecuencia de ello imprimió a la cau­
ción un doble carácter: 

1) La articuló como presupuesto previo--carga objetiva-que 
había de satisfacer quien, como tenedor, se opusiera a la acción 
reintegradora de la posesión, uso o servicio del derecho inscrito, 
con un contenido privado, tendente a dar satisfacción a la presun­
ción posesoria. Es decir, a las resultancias que, en el orden eco­
nómico, se ha visto privado su titular, compensando los sacri­
ficios, valorados en dinero, que le hayan sido inferidos. Razón por 
la cual, dentro de esa calificación de sacrificios, no sólo se com­
prenden los frutos que deban devolverse y los dafi.os y perjuicios 
causados, sino aquellos otros que pudieran resultar como conse­
cuencia de la acción en tablada: costas. 

2) Como consecuencia de lo anterior, y en atención al interés 
esencialmente privado que la caución protege, tnvisttó su exigi­
bilidad, con el carácter de norma procesal de derecho permisivo, 
en beneficio exclusivo del titular inscrito. 

La caución supone, en definitiva, una obligación (116), un de-

1115) Véase M. DE LA PLAZA: Derecho Procesal Civil Español, cit., tomo I, 
págma 26 

(116) RocA SASTRE-Derecho Hipotecario, cit., tomo IV, pág. 81--define la 
obligación deciendo, que «es una relación jur!dlca en virtud de la cual un suc 
jeto Co varios) tienen el deirecho de exig1r (prestación) a otro sujeto (o varios) 
una determinada prestación (consistente en dar, hacer o no hacer) y, en su 
defecto, a procurarse una congrua satisfacción o equivalente en dinero (el f4 



ESTUDIOS 643 

ber, que pesa sobre el detentador de la cosa o derecho inscrito, que 
le permitirá, mediante su prestación, es decir, garantizando los 
probables resarcimientos económicos, formalizar la oposición. Ese 
contenido económico faculta para que pueda llevarse a efecto su 
constitución por un tercero (117). 

b) Alcance de la obligación contraída por el tercero que 

cauciona. 

Si se reconoce la posibilidad de sustitución en la obligación 
de caucionar, es necesario determinar la naturaleza y alcance de 
esa sustitución para establecer la cualidad del vínculo contraído 
por el caucionero. 

El que lleve a efecto su constitución el propio tenedor o un 
tercero en su nombre, es indiferente en el ámbito jurídico-ma­
terial o formal-, puesto que lo que se pretende es garantir el re­
sultado económico del juicio-el idem debitum-. 

En la admisibilidad de la sustitución,. independientemente de 
las razones de orden jurídico que abonan en su beneficio, es ne­
cesario tener presente otras de orden ético, pues, en otro caso, se 
imposibilitaría formular la demanda de contradicción al tenedor 
que le asistiera la posibilidad de ver estimada una de las causas 
de oposición, por la circunstancia de carecer de medios suficien­
tes para prestarla. 

Creemos que, para sentar la conclusión oportuna, es preciso 
tener presente: 1.0 Que la caución se constituye como presupuesto 
procesal, encaminado a prevenir el probable resultado económico 

qund interest, o interés contractual positivo), a base de la responsabllidad del 
deudor». 

(117) Véase RoBERTO DE RUGGIERO: Instituciones de Derecho Civil, Lrad de 
la 4 ·• edi~. Italiana por R. Serrano suñer y J. Santa Cruz Tejeiro, Reus. Ma­
drid, 1931, tomo II, págs. 186 y SJgs., al tratar de «Transmisión de las obli­
gaciones»; F. PuiG PEÑA: Tratado de Derecho Civil . . , cit., tomo IV, vol. I, 
páginas 135 y sigs., capítulo «La transmisión de las obligaciones»; RocA SAsTRE 
y Pura BRUTA U: Estudios eLe Derecho Privado, Edit., «Revista de Derecho Pri­
vado», Madrid. s f., tomo I, «Obligaciones y Contratos», págs. 159 a 197 y 
«Transmisión pasiva de las obligaciones», págs, 294 a 321; ENNECcERus-L"EH­
MANN: (Tratado de Derecho Civil), Derecho de Obligaciones, cit., tomo II, vo­
lumen !, págs. 362 y sigs ; FELIPE CLEMENTE DE DIEGO : Transmisión de las. 
Obligaciones, Madrid, 1912, etc ... 
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del proceso, y como carga ( 118) que pesa sobre el tenedor del de­
recho inscrito. 2.0 Este presupuesto procesal, en razón a su con­
tenido y atribución esencialmente privativo, se ha configurado 
como norma procesal de derecho permisivo en beneficio del titu­
lar inscrito ( 119). 3.0 La caución cumple una doble función: de 
garantía y satisfactiva. 4.0 En la caución opera el resultado, es de­
cir, en cuanto se hace depender de la resolución en el mérito, actúa 
eon el efecto propio de las condiciones suspensivas (120): fijados 
·cualitativamente el alcance de los perjuicios-es decir, su existen­
cia-se da paso a la fase de realización, integrada por las de con­
creción cuantitativa, si no se hubiere fijado en la resolución final, 
y .Ja de ejecución. 5." La resolución final vincula, directa e inme­
diatamente, a los que han sido partes en la relación jurídico-pro­
cesal. 6.0 Respecto del caucionero, cualquiera que sea la forma en 
que se haya constituido la caución, responde, directa e inmedia­
tamente, en los limites concretos en que la caución fue estable­
cida y admitida por el Juez, si no es atendida por el contradictor 
vencido en juicio. 7.0 La caución garantiza el quantum, en que, a 
priori, se estimaron pudieran ascender los frutos, daños y perjui­
cios, y cortas, según la apariencia de realidad y naturaleza del 
derecho reclamado, derivada de la inscripción registra!, que pue­
den ser objeto de desestimación o estimación total o parcial en la 
resolución final. En lo que exceda de la caución responde perso­
nalmente el contradictor. 

Por otro lado, la caución deberá prestarse en la forma y cuan­
tia que se fije por el Juei, pero caben dos posibilidades, si se hu­
biese establecido un quantum con libertad de forma: 

a) Que el mismo demandado o una tercera persona afecte un 
bien concreto y determinado en garantía del cumplimiento de la 
futura obligación de indemnizar los resultados económicos del 

(118) Véase JAMES GoLDSCHMIDT: Derecho Procesal Civil, cit., «Las cargas 
procesales». págs. 201 y slgs. 

(119) Véase GrusEPPE CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil, 
Editorial, «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1954, .trad. y notas de E. Gó­
mez OrbaneJa, tomo I, págs. 83 y sigs, que examina la Ley Procesal, su con­
cepto. objeto y clases. 

(1201 Véase mi .trabajo: La caución en el artículo 41.. ., cit., págs. 682 y si­
guientes. 
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juicio. La cosa objeto de afección no puede sustraerse a la respon­
sabilidad que sobre ella pesa. 

b) Que en lugar de afectar una cosa con un derecho real de· 
garantía, una persona distinta del obligado se avenga a asumir la 
deuda, de manera que, en definitiva y por aplicación del artícu­
lo 1.911 del Código civil, pueda el tttular inscrito contar con dos 
patrimonios afectados al cumplimiento de la obligación. 

En el primer supuesto no se aumenta el número de personas 
obligadas, ni aun en el caso de que un tercero afecte especialmente 
una cosa al cumplimiento de la obhgación-articulo 1.857, párra­
fo 2.0

, del Código civil-. Pero hay que distinguir: En el caso de 
"fiador real" ( 121), se aumentaría el número de bienes afectadcs al 
cumplimiento de la obligación. El patrimonio del tenedor del de­
recho inscrito responder;a, en su totalidad, por aplicación del ar­
tículo 1.911 del Código civil, del resultado económico del juicio 
con obligación personal, y el bien especialmente gravado, en razón 
al derecho real constituido. Respecto del cancionero existirá res­
ponsabilidad real por el débito ajeno, pero nunca dirigido perso­
nalmente contra él; esto es, el cancionero no asume, de manera 
especial, ninguna clase de deuda ( 122). 

En el segundo supuesto, cuando se asume la obligación per­
sonal por deuda ajena-garantía personal-, la obligación que se 
trata de garantir queda fortalecida al aumentar el número de 
deudores personales. Pero el que saliera garante por la caución, 
limita su responsabilidad al quantum establecido, por aplicación 
del artículo 1.817 del Código civil, con los efectos previstos en 
el 1.856. Si la fianza, como contrato, es una medida de cautela con­
vencional o extraprocesal, cuando ésta se constituye en el ámbito 
del proceso, tiene la conceptuación de judicial, y deben observarse 
las normas que específicamente la regulan (123). En realidad, la 
caución del artículo 41 tiende a la efectividad de la sentencia 
final. Constituye, pues, una medida provisional, encaminada a 

<121) Véase RocA SAsTRE: Derecho Hipotecario, cit, vol. I, pág 507, habla 
del fiador rea·l 

(122) RocA S\~TRE Y PUIG BRUTA U: Estudios de Derecho Privado, cJt .. VO­
lumen I. pág. 195. 

11231 Véaoe J RAMIRO PooETTI: Derecho Procesal Civil, Comercial y La­
boral, tomo IV, «Tratado de las med1das cautelares». «E<har. S A». Editores, 
Buenos Aires, 1956, pág. 30. 
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asegurar la ejecución futura, "cuyo objeto es garantizar la paz, 
mediante la regulación de una situación de hecho provisional en 
el caso de una relación jurídica litigiosa" ( 124), frente a otra re­
lación, en la cual la norma atribuye la titularidad presuntivamen­
te-jumus bonis iuris-. 

E) Caución y terceros frente al proceso ( 125 ). 

Hemos concebido la caución como manifestación heterogénea 
de las med1das de garantía. Y cualesquiera que sea la modalidad 
exigida-real o personal ( 126)-, la caución afecta al patrimonio 
del cancionero al cumplimiento de la obligación. El que la efecti­
vidad de la caución se haga depender de un acontecimiento-re­
solución final desestimativa de las causas de oposición y estima­
tiva de la indemnización que la caución cubre-no elimina la con­
secuencia establecida. El afectar un bien con una caución. que 
garantice una obligación a término o condicionada, hasta tanto 
llegue el día o la condición se cumpla, merma la capacidad dis­
positiva del caucionero que no puede disponer de su patrimonio, 
si no es con la carga de la caución. 

La constitución de la caución no sólo vincula a las partes in­
teresadas, sino que puede afectar a terceros. Estos pueden, como 
consecuencia de la caución, ser menoscabados o preterÍdos en sus 

(124) JAMES ÜOLDSCHIDT Derecho Pr002Sal Civil, «Edltonal Labor, S. A.», 
1936, trad 2 a ed1c1ón alemana y apéndices por L. Pneto-Castro y N. Alcalá 
Zamora, pág. 747. 

025J El concepto de «tercero» como acertadamente d1ce RocA SAsTRE, no 
e~; plrivativo del Derecho Hipotecario, .antes bien, tuvo su formación en el 
campo del Derecho Civil. Así el concepto de tercero en definitiva, r.o es di~ 
tinto en el Derecho Procesal En el Orden procesal, respecto a la intervención 
de ter~ero en la relación .procesal, pueden consultarse : CARNELUTTI: Si<:tema de 
Derecho Procesal Czvzl, cit., núms. 102, 143. 376 y 590, igual autor· Institu­
ciones del nnevo proceso civil italiano, trad. Jaime Guasp. Barcelona, 1942. nú­
mero 99: SEGNI: Intervento in causa, «Nuovo Digesto Italiano», Unione Tipo­
grúfica, Ed1trke Torinense. Torino, 1936. págs. 94, núm. 3; JAPIOT: Traite EM­
?nentaire de procedure c::zvile et commerciale, Paris, 1935, págs. 541 y Slguientes; 
MANUEl, DE L~ PLAZA: Derecho Procesal Cwil Espmiol, clt , tomo I, págs. 291 
y sigs., PoDETTI en el «Tratado de tercería» de la obra Derecho Procesal Civil, 
Comercial y Laboral; JAMES GoLnscHMIDT: Derecho Procesal Civil, «Editorial 
Labor, S. A », 1936. clt , págs .. 437 y sigs., concretamente 445 y sigs.; RoDRÍGUEz­
SOLANO: El proceso d.el artículo 41 de la Ley Hipotecaria, -cit., págs., 105 y si­
gen entes y 166 y sigs. 
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derechos, con las consecuencias correspondientes. También el 
tercero puede, en razón a lo que constituye el objeto de la litis 
Y por razón de una vinculación refleja o provocada, mostrar un 
relativo interés respecto de la caución. 

Por ello, cuando nos preguntamos sobre la eficacia de una re­
lación jurídica-procesal ( 127), significamos el despliegue de las 
mutaciones que se operan en el mundo de la realidad jurídica, no 
sólo respecto a quienes fueron partes, sino respecto de aquéllos que 
son terceros (128). Así se distingue una eficacia inter partes-cons­
titutiva, modificativa, preceptiva, declarativa y extintiva; también 
puede hablarse de una eficacia preliminar o previa-y una efica­
cia respecto de terceros. 

Con relación a terceros, dice DiEz-PicAzo ( 129), hay eficacia 
"cuando el negocio incide y afecta de alguna manera a la situación 
jurídica de personas que han sido totalmente ajenas a la reali?a­
ción del negocio y que no son tampoco destinatarios del mismo". 

Constituida la relación jurídica-procesal entre partes conoci­
<:idas y determinadas puedan darse la concurrencia de terceras 
personas que resulten afectadas por las consecuencias que lleva 
ínsito el proceso. En el ámbito del negocio jurídico bilateral se 
mantenía el principio res inter alios acta. No afecta a terceros 
-nec prodest, nec nocet-. Afirmación, en cierto modo, correla­
tiva, a la de que la cosa juzgada beneficia y perjudica únicamente 
a las partes. Esta consecuencia no es absoluta. Y si bien la efica­
cia directa se produce entre las partes, existe una eficacia indi­
recta de gran relieve para terceros, que no sólo se provoca con la 
resolución final, sino con otros actos procesales. Pentro de esa 
eficacia indirecta cabe distinguir una eficacia refleja y una efi­
·ca.cia provocada. 

La primera tiene lugar cuando la relación jurídica repercute 

1127) Véase J. L. RUiz SÁNCHEz: Crédito Personal Agrario y sus oarantias 
jurídicas' «Editorial Santlllana, S. A.», CJt., págs. 859 y ·5igs., y bibliografía 
citada. 

( 128) Sobre el concepto de .tercero, en general, existe abundante bibh<l'­
grafia. Entre los hipotecaristas: RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, citada, 
tomo I. págs. 402 y sigs. ; LAcRuz BERDEJO : Leccümes de Derecho Inmobüiario 
registra!, cit , págs. 260 y sigs.; DuALDE: Todaví{l sobre el concepto de tercero, 
en <<Revista de Derecho Privado», 1947; etc ... 

(129) Autor citado: Eficacia e ineficacia del negocio jurídico, cit., pá­
g'nas 813 y sigs. 
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en la espera ajena, en virtud de un fenómeno de conexión entre 
diversas relaciones jurídicas. 

Se produce tal efecto cuando varias relaciones se encuentran, 
respectivamente, supra o subordinadas; cuando se condicionan 
entre sí o cuando una de ellas deriva y descansa en la otra. Así, 
una relación jurídica produce efecto entre las partes con eficacia 
directa, y un efecto o eficacia refleja, respecto de terceros, en 
cuanto a la relación derivada o coexistente. Esa relación de de­
rivación, subordinación o coexistencia, puede surgir por la voluntad 
de las partes o en virtud de la norma. 

La eficacia provocada, respecto de terceros, tiene lugar cuando 
el negocio o relación jurídico-procesal es utilizado como funda­
mento de una toma de actitud o de una pretensión, por iniciativa 
de cualquiera de los titulares de los intereses en juego ( 130). Se 
dan dos supuestos: uno, en el que una de las partes puede preten­
der el cumplimiento de una determinada prestación frente a ter­
cero--oponibilidad-, y otra, en que el tercero es quien puede, 
apoyado en el negocio jurídico o relación procesal, pretender una 
prestación de una de las partes. 

Es evidente que en cuanto que la resolución final, o el acto 
procesal ejecutado, caución en nuestro caso, puede afectar a un 
tercero se encuentra legitimado, para actuar en defensa del de­
recho de que se crea asistido. La posibilidad de actuación del ter­
cero o terceros que se crean perjudicados, constituida la caución, 
es incuestionable. 

Pero la intervención del tercero o terceros puede manifestarse 
en un doble sentido: 

1) Puede verse disminuido o menoscabado su derecho porque 
sobre la cosa afectada por la caución ostente un derecho prefe­
rente o prioritario. Ese derecho, que recae sobre la caución, con 
total independencia de la titularidad inscrita, que motiva la ac­
ción de reintegración de la posesión, tiene que ser y es objeto de 
tutela procesal. La protección y defensa de tales derechos no está 

(130) DiEz PrcAso: Eficacia e ineficacia. . cit.. pág 818: BETTI: Tearía 
general del negocio JUrídico, Edit.. «Revista de Derecho Privado», Madrid, sin 
fecha, págs. 186 y sigs.: RocA SASTRE: Estudios de Derecho Privado, tomo I, 
citado, págs. 1 a 113; SAVATIER · Le prétendu principe de l'effet relatij des 
contrats, «Revista trimestral de Droit Civile», 33, 1934, págs 525 a 545. 
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en contradicción con la acción ejercitada, ni con las normas pro­
cesales que le regulan. 

2) El interés del tercero o terceros puede estar vinculado con 
la titularidad inscrita, es decir, con lo que constituye el elemento 
objetivo del proceso. Las consecuencias de la acción real abreviada 
-ejecución-, que representa el artículo 41, le pueden afectar con 
un efecto reflejo, o provocado, en razón al interés que tenga res­
pecto al derecho inscrito o a la relación que le vincule con el 
demandado. 

En el primer supuesto, el objeto directo e inmediato del pro­
ceso-reintegración posesoria-carece de relevancia jurídica para 
el tercero. En cambio, en el segundo, constituye la esencia de su 
interés. Da lugar así a una doble actitud o conducta divergentes 
respecto de la caución. Para unos constituye el objetivo esencial 
de su intervención en el proceso; para los otros tiene carácter 
meramente secundario. Para aquéllos es el fin; para éstos es si m­
plemente el medio. Por ello los examinaremos separadamente. 

l. Tercero frente a la caución. 

Toda medida cautelar, cualquiera que sea su especie y dura­
ción, repercute en el patrimonio de aquel a quien le afecta. Li­
mita en algún grado las facultades de disposición o goce. !Desde 
la misma caución persona!, que vincula el patrimonio con la 
responsabilidad universal; el secuestro, que priva la tenencia del 
bien secuestrado, y, en consecuencia, la posibilidad de disponer 
de él y de usarlo, hasta la misma anotación preventiva, que si 
bien no impide en ningún grado el uso, ni tampoco la disposición 
del bien, hace más difícil su enajenación o disminuir su precio. 
Cualquier forma de caución repercute en el contenido económico­
patrimonial del cancionero. 

Estas circunstancias que afectan a la caución, cualquiera que 
sea la persona que la constituya, puede repercutir en un tercero, 
bien porque, en beneficio del actor, vea disminuida la garantía 
patrimonial, que cubría su preferente derecho; bien porque la 
cosa caucionada no corresponda al cancionero, es decir, éste no 
sea el verus dominus, sino el tercero; bien porque, aun siendo el 
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titular, la constitución de la garantía afecta, menoscabando, un 
derecho que ostente sobre tal cosa, haciéndola incompatible o in­
conciliable con su posibilidad de ejercicio. 

El tercero, en estas circunstancias, puede ejercitar las acciones 
oportunas, tendentes a provocar la desafección de la cosa dada 
en garantía. Si el cancionero constituyó la caución, depositando 
una cantidad en metálico; o bien afectando su patrimonio-ga­
rantía personal-con la responsabilidad universal ( 131); o bien 
dispuso de una cosa, excediéndose en sus facultades dispositivas, 
el tercero puede invocar la acción tuitiva de los órganos juris­
diccionales. Ahora bien, las posibilidades que pueden presentarse 
para impugnar la constitución de la caución son extraordina­
riamente diversas. Tantas cuantas sean los motivos que pueden 
provocar una actividad de naturaleza tuitiva jurisdiccional, en 
razón del derecho que estime preferente o prioritario (132). 

Entendemos que el cauce procesal para el ejercicio de las ac­
ciones, de que se crea asistido el tercero frente a la caución pres­
tada, son las tercerías ( 133): de mejor derecho y de dominio, por 
aplicación del artículo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Las posibles dudas que pudieran suscitarse se desvanecen, te­
niendo €n cuenta la función, fin y naturaleza del procedimiento 
de reintegración posesoria del artículo 41, que hacen la aplicabili­
dad del articulo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como in­
cuestionable. El fenómeno procesal que p_rovoca la entrada de un 

(131) Véase mi obra: Crédito personal agrario. y sus garantías jurídicas, 
citM!o al tratar de «Responsabihdad patJrimonial universal», págs. 649 Y si­
gu¡entes, y bibliografía citada. además, RonRiGUEZ ARIAS· Comentando el 
artículo 1.911 de nuestro Código Civil, en «Revista General de Legislación Y 
Jurisprudencia», 1951, pnmer :semestre, págs. 29 a 35: ToMÁS OGAYAR AYLLÓN: 
Fijación de la fecha de retroacción de los efectos de la quiebra, «Revista de 
Derecho Procesal». año 1958, 2.n época, núm. 3, págs. 667 y sigs ; IBARRA 
FRANCO: La retroacción absolltta de la quiebra en el derecho español, Imprenta 
Octavio y Félez, S. L., Zaragoza, 1960; JORGE CARRERAS LLANSANA: Trata­
miento procesal de la excepción de cosa juzgada en el derecho espa1íol, «Re­
vista de Derecho Procesal», año 1958, 2.a época, núm. 3, 513 a 567; etc ... 

(132) No examinamos Ios múltiples supuestos que pueden presentarse así: 
acción pauhana, rescisoria, resolutoria, revocatoria, etc ... Ad exemplum, la falta 
de pago del precio en el supuesto del artículo 1.504 del Cód1go Civil, etc ... 

033l Se entiende por .tercería la opos1ción que hace o reclamación que 
deduce un tercer litigante-tercerista, tercero-en un juicio ya pendiente entre 
otros interesados. 

Véase PRIETO CASTRO: Derecho Procesal Civü, cit., tomo II; MIGUEL Y Ro­
MERO: La intervención de tercero en juicio, «Revi.ota de Leg¡slaclón Y Juris­
prudencia'>, tomo CXL, 1921, págs, 250 y slgs. 
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tercero en el proceso imciado entre partes conocidas-titular ins­
crito, tenedor del derecho susceptible de reintegración posesoria y 
·cancionero en su caso, que en nombre del tenedor presta la cau­
·Ción-se le denomina "intervención principal". 

La caución garantiza los resultados económicos del juicio--jui­
cio de conocimiento sumario-, cuya concreción cualitativa-~ues­
tión de existencia-y cuantitativa-cuestión de estimación-no 
pueden establecerse a priori de modo definitivo, sino con la resolu­
ción final. Se trata, pues, de una afección cuantitativa que, fijada 
ab initio, no reúne los requisitos de exigibilidad y liquidez. Como 
tal, sólo en la fase de realización puede establecerse y fijarse, 
cumplido el acontecimiento final que la condiciona (resolución 
final) y cuya efectividad ha de tener su cauce por las reglas que 
establecen los artículos 919 y siguientes de la Ley de Enjuicia­
miento Civil. Así, la conclusión indudable aboga por la aplicabili­
dad del citado artículo 1.543, que determina: "Las disposiciones 
de esta sección serán aplicables a las tercerías que se interpongan 
en los procedimientos para ejecución de sentencias y en cualquier 
otro juicio o incidente en que se proceda por embargo o venta de 
bienes." 

a) Tramitación. Efectos. 

El tercero perjudicado promoverá la oportuna tercería que se 
tramitará, conforme a lo establecido en los artículos 1.532 y si­
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra los que sean 
partes en el proceso principal. El procedimiento de tercería, no 
sólo por aplicación del artículo 1.534, sino por lo dispuesto en el 
artículo 41, párrafo 11, debe ser sustanciado en pieza separada. 

Si los demandados en la tercería no contestasen se procede­
rá, conforme a lo dispuesto en el art~culo 1.539, y si se allanasen, 
conforme al artículo 1.541. 

El actor en el procedimiento principal, ante la interposición 
de una tercería que, en defmitiva, pone en entredicho la apariencia 
de bondad de la caución constituida, puede interesar que se lleve 
a efecto sobre otro bien o derecho. Ahora bien, hemos de tener en 
cuenta, según que dicha petición se haya formulado dentro del 
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plazo establecido por la Ley y Reglamento Hipotecario, para 
constituir la caución. A nuestro juicio puede distinguirse: 

l. Si la petición se hubiese formulado en tiempo hábil y re­
querido, no se constituyera por el tenedor del derecho inscrito la 
caución sobre otros bienes, entendemos que actuaría plenamente 
la regla 5.• del artículo 137 del Reglamento, con sus drásticas. 
consecuencias. 

La posibilidad de exigir que se constituya caución sobre otra 
cosa o derecho, entra en las facultades discrecionales del Juez, 
atribuidas y reconocidas de modo explícito por la regla 6.• del 
artículo 137 citado, y, por otro lado, en cuanto que constituida 
puede o no estimarla suficiente-regla 7.•-. 

En este supuesto, esto es, dentro de tiempo hábil, el Juez, en 
virtud de las facultades indicadas e incluso sin necesidad de ex­
citación de pa~rte, puede exigir que se constituya caución sobre 
otros bienes o derechos. Porque cualquiera que fuese la conducta 
observada por el tenedor del derecho inscrito, sobre quien pesa la 
carga de caucionar, desde el momento en que se interpone una 
tercería, la calificación de suficiencia de la caución constituida 
no puede establecerse. La apariencia de titularidad plena e ilimi­
tada sobre la cosa o derecho caucionado se ha quebrado. Esta con­
clusión se acentuará si no contesta a la demanda de tercería o, 
más aún, si se allana. Por estas circunstancias, el Juez, estima­
mos, debe actuar ex otticio, al menos para requerir a la parte 
actora para que se manifieste si renuncia expresamente a la cau­
ción o, en su caso, exigirla sobre otros b1enes. 

2. Si transcurrido el pla2'o de constitución de la caución se 
impugnara ésta, a través de tercería, el problema presenta otra 
faceta distinta. El tenedor del derecho inscrito, al realizar todos 
los actos jurídico-procesales que, como presupuestos objetivos, se 
establecen por la· norma, quedó habilitado para formalizar la 
demanda de contradicción, salvando el escollo que la insuficien­
cia o falta de prestación sanciona el artículo 137 en su regla 5.• 
Esa posibilidad sancionadora precluyó ( 134) al dar nacimiento a 

(134) Véa~e PRIETO CASTRO: Derecho Procesal Civil, cit . tomo I: M DE LA 
PLAZA: Derer:ho Procesal Civil Español, cit, tomo I. págs. 318 y sigs : SEGNI · 

El prinetpio de eventualidad y la reforma del 1noceso civiL, en «Studl Sasoari», 
1937, págs. 81 y sigs. 
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la segunda fase del proceso, sin posibilidad de retroceder. El tiem­
po es un factor determinante de la oportunidad de los actos pro­
cesales. l)esde el momento en que ha pasado la fase o etapa que 
la Ley destina para cada actividad, no es posible realizar el acto, 
y las consecuencias que pueden deducirse, positivas o negativas, 
repercuten en las partes. El tiempo, pues, condiciona la actividad 
procesal. 

El posible contradictor, al constituir la caución, superó el con­
dicionamiento establecido por la Ley, siendo presumible su buena 
fe, mientras no se demuestre otra cosa. Aun en el supuesto con­
trario, desconociéndose las circunstancias que podían invalidar la 
declaración de suficiencia de la caución, dentro del período oportu­
no, fue declarada hábil, abriéndose, en virtud del principio de im­
pulsión del proceso ( 135), la segunda fase, sin que se pueda re­
troceder. En tal situación, la finalidad atribuida a la caución, 
como obstáculo o valladar para la inmediata ejecutividad del tí­
tulo inscrito, se cumplió. Pero la posible realización del derecho 
que el titular inscrito tiene sobre la caución, dependerá también 
de la resolución final firme, que ponga término a la tercería. De 
donde se deduce que a las circunstancias normales de eventuali­
dad que condiciona su derecho para obtener la devolución de fru­
tos e indemnizaciones por daños y perjuicios y pago de costas, 
habría que adicionar la resultante del proceso de tercería enta­
blado. 

A nuestro juicio, y como medio de superar ese otro riesgo que 
afecta a la caución, el actor puede ejercitar el derceho que le 
atribuye el artículo 1.455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el 
que se establece: "Podrá, asimismo, el acreedor pedir la mejora 
del embargo en el curso del juicio, y el Juez deberá decretarla, si 

(135) En lo que a. este principio se relaciona. ei Real Decreto de 2 de 
abril de 1924, declarado ·.subsistente por otro de 31 de mayo de 1931, al que 
otorgó fuerza de Ley la de diciemb!re de 1931, derogó los artículos 308, 309, 
311, 312 y 521 de la Ley de En¡mciamiento Civil, estableciéndose, por un lado, 
que no sería necesario que los litigantes instasen el curso del procedimiento, 
una vez iniciado éste, y que las autoridades de orden judicial. ob.serven y 
hagan observar, sin excusa alguna en toda clase de juicios y actuaciones, los 
térmmos procesales-articulo 1 o_; y. por otro lado, que transcurrido un tér­
mino procesal improrrogable-o prorrogable (art. 306 y siguientes de la Ley 
de En¡uiciamiento ClVil)-quedará de derecho caducado y perdido el trámite 
o recurw que hubiera dejado de utilizane, sin necesidad de escritos de apremio 
y acuses de rebeldía. 
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estimase que puede dudarse de la suficiencia de los bienes em­
bargados para cubrir principal y costas. También la decretará 
cuando se funde la petición en haberse entablado demanda de 

tercería o se limite a bienes especialmente hipotecados a la se­
guridad del crédito que se reclame." 

b) Mutualidad de la caución. 

El "proveimiento instructorio" que fija la caución-"provei­
miento instructorio cautelar"-no tiene la santidad de cosa juz­
gada, y, no obstante, el efecto preclusivo que se establece por la 
Ley, no quiere con ello significarse imposibilidad de modificación 
por el órgano jurisdiccional, cuando concurren circunstancias que 
asi lo aconsejen. Ya hemos visto cómo en el juicio ejecutivo puede 
llevarse a efecto, mejorándola. 

El interesado, en un momento determinado del proceso, dado el 
contenido subjetivo que hemos asignado a la caución, puede re­
nunciar expresamente, en cuyo caso se dejaría sin efecto. Por otro 
lado, sin la intervención de tercero, puede disminuir el conte­
nido económico de la caución, haciéndola insuficiente al fin per­
seguido. En tales supuestos, en tendemos aplicable el párrafo 1.0 

del artículo 1.455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La insufi­
ciencia ulterior de la caución, inicialmente bien constituida, que 
abrió la segunda fase del proceso, no puede hacerlo retrotraer. 
Ello es lógico, porque independientemente del principio de pre­
clusividad que lo impide, no debe ser objeto de sanción el con­
tradictor, que ve disminuido su patrimonio por eventos que afecta­
ron al valor de la cosa caucionada y le obligan a sujetar otro u 
otros, como complemento de dicha garantía. 

e) ¿Caduca la caución? ( 136). 

La provisoriedad y accesoriedad son notas que peculiarizan a la 
caución. Así, los diversos modos extraordinarios de terminación del 

(136) Véase VALENTÍN SILVA MELERO: Caducidad de la Instancia, «Nueva 
Enciclopedia Jurídica Seix», Barcelona, 1951. tomo III. págs. 507 a 509: JAIM.& 
GuAsP: Comentartos . . , 1.n edición, vol. I, págs. 1.135 y s!gs ; M. DE LA PLAZA: 
Derecho Procesal Civil Espmíol, cit . tomo I, págs. 495 y s!gs. 
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proceso son medios de extinción de la caución: desistimiento, 
transacción, conciliación. ¿Pero puede operar la caducidad? (137). 

El contenido económico que la caución trata de cubrir ha de 
ser estimado, cualitativa y cuantitativamente, en la resolución 
final. Si la sentencia acoge las pretensiones del actor, como la me­
dida cautelar tenía por objeto asegurar la ejecución, no caduca. 
Se transforma en una medida más enérgica, que dura hasta la 
satisfacción del derecho del acreedor ( 138). Pero por las notas 
antes apuntadas, si el proceso principal caducase ( 139), arrastra­
na la caución. Podría dudarse de la posibilidad de actuar la ca­
ducidad, teniendo en cuenta el principio de impulso procesal (140). 
No obstante, pueden darse supuestos de inactividad de las partes, 
por ejemplo, cuando éstas interesan la suspensión del proceso de 
común acuerdo. 

037) Es preciso no confundir caducidad y decadencia. Uno y otro están 
íntimamente ligados con la inactiVIdad de los que intervienen. La decadencia 
Implica pérdida a realizar un acto procesal determinado No afecta a todo 
el proceso; sino a un acto concreto que en un momento ¡l!l'eciso dejó de reali­
zarse. Provoca la pérdida del derecho qu~: se debió ejercitar : preclusión (cadu­
cidad. trámite). La caducidad supone inactividad total de las partes. Esta es 
la que da lugar a la extinción del proceso. 

(138) Es necesario tener presente que son institutos jurídicos distintos ca­
ducida'd. y prescripción, por ello el articulo 418 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil d1spone: «Las disposiciones de los artlculos que preceden no serán apli­
cables a las actuacwnes para la ejecución de las sentencias firmes. Estas 
actuaciones podrán promoverse hasta conseguir el cumplimiento de la ejecu­
toria, aunque haya quedado sin curso durante los plazos sefialados en E'l ar­
tículo 411». 

Cualquiera que sea la acción ejercitad~ce constante y reiterada jusris­
prudencia del Tribunal Supremo-, la ejecutoria que recae constituye nuevo 
título del que se deriva acción personru para el cumplimento de la sentencia, 
que prescriba a los qutnce años de quedar firme. 

(139) Es necesario tener presente las normas establecidas en los artícu­
los 411 y siguiente.> de la Ley de Enjuiciamiento CiVIl. 

040) Por e-,a razón en el proceso austríaco y alemán se desconoce la ~ns­
titución de la caducidad, a pesar de aparecer regulada la parahzación del proL 
ce.so, bien por fallecimiento, por pérdida de la capacidad procesal o cesación 
del representante legal, o por inactividad del Tribunal por causa de fuerza 
mayor. Pero todos estos casru no pueden dar ~ugar a la caducidad, ya que 
estas c.ausas terminan por el transcurso del plazo establecido y en todo caso 
porque el Tribunal .tiene la obbgación y misión de impedir paralizaciones que 
excedan del término legal, o del acordado por el propio órgano jurisdic­
clonru. 
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2. Tercero frente al objeto del proceso (141). 

Como la sentencia final no goza de la santidad de cosa juzga­
da ( 142), las partes y los terceros pueden impugnar la resolución 
que ponga término al procedimiento de reintegración posesoria, 
formalizando una más amplia discusión del título, que ampara a 
la contraparte, a través del juicio declarativo correspondiente, pero 
pueden también los terceros manifestar su voluntad de participar 
en el proceso entablado, como intervinientes. 

Así, si el tercero puede acudir al proceso declarativo para com­
batir los efectos reflejos de la resolución que se dicte, también 
en el proceso de reintegración posesoria puede intervenir de modo 
directo en evitación de tener que acudir a aquel proceso. Su parti­
cipación vendrá cualificada por la posición que adopte o sea lla­
mado, en relación con las partes. 

No olvidemos, como derivación de los efectos de la relación ju­
rídico-procesal, que sus consecuencias no se limitan, única y ex­
clusivamente, a las partes. Puede afectar a terceros con efectos 
reflejos o provocados. La naturaleza de la relación determinará el 
vinculo y participación directa e inmediata o mediata e indirecta 
que puedan tener los sujetos implicados. Unas veces, esa parti­
cipación aflora de la misma relación en forma manifiesta y ter­
minante, con una conjunción plural-activa. pasiva o mixta-; 
otras, es preciso una actuación provocada por una de las partes, 
al objeto de dar entrada al tercero; otras, es la propia actividad 
del tercero la que se exterioriza de manera espontánea en defensa 
de sus intereses. Así surgen los diversos supuestos de pluralidad 

(141) Además de las obras generales que tenemos citadas: Véase HuGo 
ALSINA: Unificación de la legislación ac!!rca de la intervención de terceros en 
la relación procesal, «Revista de Derecho Procesal», aüo 1957, 2.a época, nú­
mero 4, págs. 825 y 849: FAIRÉN GurLLÉN: Estudios de Derecho Procesal, CJi­
tado, págs. 125 y sigs.; RonR.ÍGuEz-SoLANO: El procedimiento del artíep,lo 41 . . , 
citado, págs. 172 y sigs. 

(142) «El principio de que la cosa juzgada sólo afecta a las partes en li­
tigio--dic-e CHIOVENDA : Romanismo y germanismo en el proceso civil, 'Ensayos 
de Derecho Procesal Civil', trad. Sentís Melendo, Buenos Aires, 1949, tomo I, 
página 301-aceptado por las legislaciones modernas, tiene un antecedente en 
el sistema romano de la litiscontetatio, que se desarrollaba ante el Juez y con la 
presencia de las partes, a diferencia del proceso germánico que tenía lugar 
ante el pueblo reunido en asamblea, por lo que la sentencia producía afecto de 
cosa juzgada respecto de todos los ciudadanos». 
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de partes que deben ser examinados. La finalidad esencialmente 
perseguida es, no sólo de orden procesal, sino jurídico-material. 
Se trata no sólo de conseguir que la relación procesal quede bien 
constituida entre las personas que deben ser parte en la misma, 
sino que participen todos aquellos que puedan tener interés. El fe­
nómeno de pluralidad de partes tiene una doble manifestación que 
la doctrina ha distinguido en litisconsorciales e intervención, que 
examinaremos lo más breve posible en relación con el objeto de 
nuestro trabajo. 

a) Litisconsorcio. 

Como una manifestación de pluralidad de partes, la acumu­
lación de autos es· similar a la acumulación de acciones. Pero asi 
como respecto de aquélla, la Ley expresamente la prohibe-re­
gla 9.• del artículo 137 del Reglamento Hipotecario--al no indi­
car nada respecto a la acumulación de acciones, hay que abogar 
por su prosperabilidad ( 143). 

El litisconsorcio es el fenómeno procesal producido por la plu­
ralidad de demandantes-litisconsorcio activo--o demandados 
-Iitisconsorcio pasivo--, o de unos y otros-litisconsorcio mixto-. 

Esa pluralidad puede tener su causa en razones de economía 
procesal; en evitación _de que puedan dictarse sentencias contra­
dictorias en casos que tengan ciertos elementos comunes-cone­
xidad propia-o simplemente homogéneos-conexidad impropia-. 
Surge así los supu~stos de litisconsorcios voluntarios, en los que 
cabe distinguir los que se producen en virtud de causa simple o 
compleja-conexidad propia e impropia-(144). · 

Si la pluralidad de partes-activa, pasiva o mixtas-viene im­
puesta por la naturaleza de la relación jurídica, de tal modo que 
la demanda sólo puede proponerse válidamente por o contra va-

<143l RoDRÍGUEz-SoLANO: El proceso del artículo 41 ... , cit., págs. 93 y 94, 
opina en igual sentido. A las argumentaciones de orden puramente interpre­
tativo en aplicación del aforismo «Ubi lex non distinguit nec nos distinguere 
debemus», se expondrá otras, al tratar del litisconsorcio necesario. que abun­
dan en la sabia prevención de la Ley, al limitar Ja prohibición a la acumula­
ción· de autos. 

(144) V. FAIRÉN GurLLÉN: Estudios. , cit., págs. 129 y sigs, examina el 
liti.sconsorcio en los casos de conexión impropia, que no analizamos, ya que 
;no es objeto de regu.Jación en nuestro derecho. 

7 
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rías (o por y contra), varias personas nos encontramos con la mo­
dalidad de litisconsorcio necesario. 

1'. El litisconsorcio voluntario da lugár a un proceso complejo, 
eh el que se integra una pluralidad de litigios por razón de esas 
conexiones. Para que se produzca la relación litisconsorcial, por 
conexidad propia, es preciso que exista: a) identidad de personas; 
se precisa que una de las partes, actor o demandado sea la mis­
ma; b) identidad de conexión objetiva; comunidad de causa pe­

tendí o título-artículo 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. 
Además, como presupuestos procesales, se exige que las acciones 

puedan ventilarse en un mismo procedimiento, que no se incompa­
tibilicen o excluyan entre sí, y que el Juez o Tribunal ante quien 
se propone el litisconsorcio sea competente-artículo 154 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil-. 

El efecto del litisconsorcio es obtener la discusión del negocio 
y la resolución, en un procedimiento y en una sentencia-artícu­
lo 159 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. Y si todos los deman­
dantes y demandados, como es lo frecuente, presentan las mismas 
peticiones y formulan las mismas excepciones, deberán litigar uni­
dos bajo una misma dirección-artículo 531 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil-. Pero ello no quiere decir que exista comunidad 
procesal, pues se darán tantos litigios como litisconsortes (145). 
Lo anterior indica claramente la posibilidad de que cada litiscon­
sorte formule sus propias excepciones. 

Proyectando estas breves ideas en el campo del procedimiento 
del artículo 41, en relación con la caución, hemos de establecer la 
posibilidad litisconsorcial, como, por ejemplo, cuando varios de­
mandados detenten la posesión, uso o servicio de fincas distin­
tas, o sobre partes o porciones de una misma finca inscrita (146) 
y enclavadas en un mismo partido judicial y pertenecientes a un 
mismo dueño o titular inscrito. 

En estos supuestos, deberá exigirse, en cuanto que se tratan de 

045) Véase artículo 531, párrafo 2.o, del 991, 1.119, 1.150, 1.166, 1.244, 
1 264, 1.276, 1 316 de la Ley de Enjuiciamiento CiviL Es preciso tener en cuenta 
que algunos de los casos sefialados. que se reputan litlsconsorciales. en rigor 
conceptual son supuestos de Intervención adhesiva. 

046) MoRENO MocHoLI: El nue?'O proceso que crea el articulo 41 de la 
Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Privado»,. 1948, pág. 1.094. 
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litigios diferentes, tantas cauciones como demandados existan. La 
falta de prestación por uno o algunos dará lugar a la actuación 
prevista en el número 5.0 del articulo 137 del Reglamento, sin· que~ 
respecto de los otros, esa falta afecte a la posibilidad de formali-
2'ar la demanda de contradicción si ellos la hubiesen prestado. 
La existencia de un proceso complejo, integrado por varios litigios. 
~e comprueba en tal caso ( 147) pero también, en orden a los 
pronunciamientos que pueda contener la resolución final, no sólo 
respecto a lo que constituye el objeto del proceso, sino a las que 
afecte al contenido económico-devolución de frutos, daños e in­
demnización de perjuicios y costas-, que puede estimarse respecto 
de unos y no de otros. 

2'. Litisconsorcio necesario. 

La finalidad perseguida por esta figura es la de obtener 1,1na 
resolución única para todos los litisconsorcios, por tratarse de una 
única pretensión ( 148). El concepto de legitimación activa o p~siva 
está integrado por todas dichas personas: a todas les afecta con­
juntamente. Así se deduce que, más que una situación exclu~va­
mente procesal, va ligada a la naturaleza de la relación jurídico­
material, esto es, a una cuestión de derecho sustancial Esa na­
turaleza del litisconsorcio necesario ha hecho que el legislador li­

mite la prohibición a la acumulación de autos-regla 9.a del ar-'" 
tícu!o 137 del Reglamento Hipotecario--. La dificultad de discernir­
los distintos supuestos litisconsorciales-voluntarios y necesarios-. 
estableciendo una frontera clara y precisa entre unos y otros (149). 
le hizo optar por limitar la prohibición a la acumulación de au­
tos ( 150). Entre provocar la admisibilidad de una relación proce-

(147) Este efecto se patentiza en caso de apelación por uno o unos y no 
por otro u otros, pues, la sentencJa queda firme para Jos que no recurrieron. 

( 14Bl Como supuestos especifico.:; de litiscon..<::Qrcio necesario, se :señalan los 
sigUientes. artículo 135 y 136-1 o; 895; 1.084; 1.139 del Código Civil, también 
E>n los artículos 1.148; 1.150 del mismo Cuerpo legal, y en todos aquellos casos 
en que Ja relación material imponga que ~as prestaciones solamente puedan 
exigirse por varios o contra varios en común. 

(149) La dificultad se agrava como consecuencia de la existencia d~ si­
·tuaciones litisconsorcJales de naturaleza híbrida o mixta, difíciles de precisar 
y que la doctrina ha calificado cuma «litisconsorcios cuasi-necesarios». 

(150) Es preciso tener pre..oente que al lado de los supuestos de litis­
-ccnsorc!os voluntarios y necesarios puros, se dan los .Jitisconsorcio.s cuasi-
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&al (151), con vicios de legitimación y excluir los supuestos de litis­
consorcio voluntario, acepta éstos, en beneficio del proceso de 
reintegración posesoria y de lo que informan al litisconsorcio vo­
luntario, que ni le_ entorpecen, dilatan o perjudican. 

En relación con la caución, estimamos que, por razón de la 
conexidad que motiva el litisconsorcio pasivo necesario, sólo será 
exigible una, en concepto unitario para todos ellos. 

b) Intervención. 

El tercero puede intervenir en el proceso para hacer valer, fren­
te a las partes, un derecho relativo o absoluto dependiente ·del título 
deducido en el juicio y encaminado a pretender, total o parcial­
mente, el objeto litigioso: Intervención principal. 

El tercero, al intervenir en el proceso, provoca otros litigios con­
tra los que son parte en el originario: uno, del in tervinien te prin­
cipal contra el demandante, y otro, contra el demandado. Así se 
constituye un litisconsorcio especial o particular que algunos de­
nominan intervención litisconsorcial ( 152) excluyente ( 153)-tn­

tervento ad excludendum-. 

Puede acudir el tercero al proceso para sostener las razones de 
una de las partes, en interés propio, sin alegar un derecho inde­
pendiente frente a las partes primitivas, si no con el fin de coad-

necesarios, como antes indicábamos. Véase V. FAIRÉN GurLLÉN-Estudios . . , 
citado, p:\.g 138 y sigs -, que dice respecto de esta figw'a: «la doctrina re­
conoce su apariCión cuando varias per;;onas se hallan ante un determina.do 

- evento jurídico, ·en situación de igualdad de calidad, de tal modo, que teniendo 
legitimación con referenci:a al asunto cada una de ellas, sin embargo, la reso­
lución que Jos Tribu:-~aJes puedan adoptar ~es afectará a todos, por ser única 
la relación que existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica 
esta relación unitaria derivada de la citada identidad de calidad-pág. 143-». 
Como eJemplos claros de litisconsorcio cuasi'-necesarios, cita los supuestos con­
templa.dos por los artículos 67 a 70 de la Ley de Sociedades Anónimas, y 
el 1.141 del Código Civil. 

(151) En el litisconsorcio necesario puro, si no se demandan o se es 
demandado por todos los interesados, la demanda no puede ser adtpltida. 

(152) HuGo ALSINA: Unificación de la legislación acerca de la interven­
ción .... cit., pág. 829. 

(153) Para el es~udio de la <<intervención principal». Véase FArRÉN GuiLLÉN: 
Estudios ... , c1t., págs. 175 a 219: CHIOVENDA: Principio de Derecho ProcP-sal 
Civil, cit., trad. Casais Santaló. tomo III, págs 632 y sigs. ; RAMOS FOLQUÉS : 
El artíe1llo 41 de la Ley Hipotecaria, la evicción y el saneamiento, en esta RE­
VISTA, 1952, pág. 626; etc ... 
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yuvar-en primera instancia o en el recurso-a la victoria de­
aquella por la que m1~estra ~u mter·3S. Es la intervención adh-esiva 
o coadyuvante. El interés del tercero está representado por las 
consecuencias que pueden derivarse del proceso y que con efecto 
colateral repercuten sobre él ( 154). Es lo que podríamos denominar 
situación Iitisconsorcial cooperante-intervento "ad adiuvandum-. 

En ocasiones, la entrada del tercero en el proceso no es volun­
taria, sino provocada por una de las partes. La finalidad perse­
guida es excitar su intervención en el proceso, al objeto de faci­
litar a dicho tercero· la oportunidad de cooperar al lado de una 
de las partes y ev1tar las consecuencias q~.:e. de su ausenc'a, podría 
inferir a la parte que solicitó su intervención y que ésta puede 
repercutir sobre él. Es la intervención forzosa. 

Examinaremos las posibles consecuencias que estas figuras 
pueden provocar en relación con la caución. 

a') Intervención principal. 

Para que pueda tener lugar la intervención principal es preciso 
que quien quiera intervenir tenga la calidad de tercero, respecto 
del proceso entablado. Por ello, CHIOVENDA ( 155) dice que el inter­
viniente principal ha de pertenecer al grupo de personas a quie­
nes, quedando fuera del pleito pendiente de por sí, no caen bajo 
Jos efectos de su sentencia. Pero para· que el tercero pueda in­
tervenir (ya lo hemos indicado), precisa que pretenda, total o par­
cialmente, la cosa o derecho que es objeto de htigio. Es decir, que 
.su pretensión sea incompatible con la del primer actor, y que a 
su vez, y como consecuencia de esa intervención, se incompatibi­
lice con la actitud del demandado, al no poder darse efectividad, 
en la forma pretendida por el primus petitor. 

Así, como presupuesto para que el interviniente pueda parti­
cipar en el proceso, se requiere. a juicio de FAIRE GuiLLÉN (156). 

(154) Por ejemplo, el legatario t1ene interés en la defensa. qu~ hace el here­
dero para so¿tener -la val!d~z del !;e.o;tamento: elovendedor r.o .tiene mteres en 
que su comprador se.a vencido por quien alega la propiedad de Ja cosa PO!' él 
vendid'a. pues. tendrá que indemnizar. el Notano tiene interés en que no se 
declare la nulldad de la es:rltura pcr él autonzada; etc .. 

(155) Autor citado: Prinetpws , c1t.. tomo III, pág 634 
(156) Autor citado: Estudios , cit, págs 188 y 189 
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que afirme: A) "Que él mismo es el sujeto de derecho pretendido 
por el primus petitor, o bien que le corresponde a él exclusiva­
mente el derecho de demandar; lo cual ocurre, en cuanto al pri­
mer caso, en los litigios judiciales sobre la propiedad, derechos he­
reditarios, de posesión, hipoteca, de patentes, etc.; y en el segun­
do, en cuanto al d"eudor solidario, cuando el administrador ha de­
mandado sobre una prestación que no corresponde a la masa. 
B) Si el tercero quiere perseguir o pretender por razón de un de­
recho, por obra del cual afirma el primitivo actor estar legitimado. 
Ello puede ocurrir en cuanto a la entrega de una cosa, un pago 
en dinero o de otra clase". Continúa: "la· demanda de interven­
ción puede dirigirse interponiendo pretensiones de la misma o 
diversa especie, en cuanto a su calificación procesal; así, puede 
pretenderse la condena de ambos intervenidos; o bien, de uno de 
ellos, la entrega de una cosa, y del otro, el que cese de perturbar 
.su tenencia; o bien una declaración frente a ambos". 

La posibilidad de la mtervención principal, en el orden doctri­
nal, no ofrece dudas (157). En el campo de nuestro derecho positivo 
existen manifestaciones que implican una aceptación de dicha po­
sibilidad. Tal ocurre de manera explicita con el artículo 58 de la 
Ley Hipotecaria en relación con el 297 del Reglamento ( 158). Sus 
ventaJas son indudables, no sólo por razones de economía procesal, 
sino para la estabilidad y efectividad de los derechos. 

No obstante lo expuesto, puede estimarse que la limitación con­
tenida en el párrafo 11 del artículo 41, y la prohibición contenida 
en la regla 9.a del 137 del Reglamento, constituyen obstáculos in­
superables para que el interviniente principal pueda tener acceso 
al proceso de reintegración posesoria ( 159). Pero debe admitirse 

057) JAIME GuAsP: Comentarios, c1t., ·tomo II. pág. 272. nota 4; V. FAIRÉN 
GurLLÉN : Estudios, cit. 

(158) Existen otros ·~upuestos · en materia de seguros, de accidentes, etc. 
(159) RoDRÍGUEz-SoLANo-El proceso del artículo 41. , cit, pág. 173-refi­

Tiéndose a la mtervención principal, dice: « .no pru-ece ser susceptible de 
aplicación en el pro:eso del artírulo 41 de la Ley Hipotecaria ya que éste. por 
no producir excepción de cosa JUZgada permite al que se s¡enta perjudicooo 
por el fallo, promover un Jujcio declarativo que le deje sin efecto, ~:m cont;ar 
con que como no se autoriza0 la acumuladón de autos--regla 9.\ art. 137 del 
Reglamento-. y, en realidad, el interviniente .3i.empre aporta una pretendón 
diStinta de las <ie los litigantes a los que convierte a su vez en demandados 
respecto de él, de admitirse la misma, se mvolucrarían los cauces de~ pro:e­
dlmiento y podrían producirse d~rivaciones ajenas a la:s que no son propias 
de su contenido». 
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una intervención principal cuando el primitivo actor demandó so­
bre la tenencia de una finca o derecho inscrito--procedimiento 
del artículo 41 de la Ley Hipotecaria-y el interyiniente alega cau­
sa suficiente-causa 1.a del artículo 41 de la Ley Hipotecaria-que, 
en unión a un preferente o excluyente derecho inscrito, le habilite 
para obtener la posesión fáctica a título de ese mismo derecho, sin 
desvirtuar, ni la esencia, función o alcance procesal, ni material 
del artículo 41 como procedimiento, tendente a la reintegración 
posesoria. El interviniente principal, en este proceso, tiene que 
formular su demanda, desvirtuando la apariencia de titularidad 
inscrita, a favor del primus petitor, en base de alguna causa efi­
ciente establecida en el mismo articulo 41-nosotros estimamos 

· que como única seria la 1."-, justificando concurrir en él, los de­
más requisitos que les habiliten para el ejercicio de la acción de 
reintegración. 

La actuación del tercero interviniente, basado en lo anterior, no 
conculca la naturaleza del procedimiento, ni supone postergación 
de los principios hipotecarios, con merma de la eficacia tuitiva de 
los derechos inscritos. Por el contrario, al depurar los asientos 
registrales, contribuye a reforzar el valor de la inscripción y las 
consecuencias de la misma derivadas. 

La intervención principal se ha conceptuado, doctrinalmente, 
como un caso de acumulación subjetiva de pretensiones por razón 
de conexión material ( 160). Pero prescindiendo de los múltiples. y 
complejos problemas que esta figura provoca, hemos de exami­
narla en cuanto a sus posibilidades en el ámbito del proceso del 
artículo 41 y, concretamente, respecto de la caución. 

Destacamos ya cómo para que el tercero pueda intervenir, debe 
fundamentar su demanda frente al primns petitor. En otro caso 
deberá ejercitar su pretensión en el procedimiento declarativo 
correspondiente. Frente al demandado, el tercero, amparado en 
título inscrito con el condicionamiento establecido por la Ley, 
pretende obtener, al igual que el primus petitor, la reintegración 
de la posesión, uso o servicio de que sea susceptible su derecho 
inscrito. 

(160) CARNELUTTI: Sistema de Der.echo Procesal Civil, cit., 1944, torno III, 
página 692. GuAsP: Comentarics . , tomo I, pág. 542, al argumentar en torno 
al artículo 161-2 o, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
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Si no se admitiese la intervención principal, podrían surgir 
situaciones paradójicas. Desde el momento que el legislador previó 
como causas de oposición la primera y tercera del artículo 41, 
presumió la existencia de anormalidades registrales con fuerza su­
ficiente para provocar la desestimaci9n de la pretensión reinte­
grativa de la posesión, basado en motivos estrictamente regís­
traJes. Negada la intervención podría darse la posibilidad de. dos 
acciones amparadas en el artículo 41, frente al mismo deman­
dado, tenedor de la misma cosa, que, sin ningún derecho a poseer, 
continuaría poseyendo. Le seria suficiente con aportar testimonio 
de las acciones contra él entablada, en cada uno de los procesos, 
para. enervarlas, al amparo de la causa 1.•, pues evidenciaría, en 
los respectivos procesos, que las certificaciones libradas eran in­
compatibles y no reunían ab initio la cualidad exigida por el 
párrafo 1. 0 del artículo 41. Los procesos serían independientes por 
la prohibición de acumulación de autos. Los actores tendrían que 
dilucidar sus contradictorios intereses en el juicio correspondiente 
y frente al demandado para obtener la reintegración posesoria. 
Y, mientras tanto, el demandado podría seguir con la cosa en su 
poder. 

Dos son las soluciones dadas a la intervención principal en el 
orden procesal ( 162): una, que estima da lugar a un nuevo proceso, 
independiente y sólo ligado formalmente al principal, que daría 
lugar a su paralización, mientras el del interviniente no lo al­
cance procedimentalmente; y otra, que considera que la in ter-

. vención s(llo provoca una ampliación del proceso primitivo, en el 
que la intervención no retrotrae la fase procesal del proceso prin­
cipal, estimándose precluidas las actuaciones anteriores a la par­
ticipación del interviniente. 

Si aceptamos la tesis de configurar la intervención principal 
como un caso de acumulación subjetiva de pretensiones. lógica­
mente debe estimarse la existencia de diversos procesos. Para ob­
viar inconvenientes destaca FAIREN GurLLÉN cómo la doctrina ale­
mana establece la distinción entre proceso y litigio ( 163). Así, en 
razón a la naturaleza de la relación que provocó la intervención, 

(161) Véase FAIRÉN GuiLLÉN · Estudios .. , clt., pág. 193 y sigs 
(162) Véase FAIRÉN GUILLÉN: Estudios .. , cit., pág. 195. 
(163) Autor citado: Estudios , pág 197. 
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pudiera pen~arse en la existencia de un proceso complejo, inte­
grado por varios litigios. Aun con esta concepción es prec1so 
tener presente cuál de las dos soluciones dadas a la intervención 
principal podria adoptarse al procedimiento de reintegración po­
sesoria, salvando los obstáculos legales y los derivados de los en­
contrados intereses de las partes involucradas. La orientación 
partidaria del efecto suspensivo del procedimiento principal, has­
ta que el provocado por la intervención alcanzase su altura, no 
puede aceptarse; lo prohibe expresamente el párrafo 11 del ar­
tículo 41. 

Como principio, estimamos que, para una exacta valoración de 
una u otra solución, sería preciso tener presente, según se trate de 
procedimientos declarativos ordinarios o especiales, y dentro de 
éstos, sus peculiares características. 

Esta idea permitiría su coordinación con el párrafo 11 del ar­
tículo 41, ya que de lo que se trata es de evitar la paralización del 
proceso principal, pues pugnaría con dicha norma, pero también 
deben mantenerse los principios procesales y especialmente el de 
contradicción. Por ello, en el supuesto especifico que contempla­
mos, estimamos más racional la posición doctrinal que lo concibe 
como un litisconsorcio ;necesario, y más exactamente, como un li­
tisconsorcio· cuasi-necesario. Calificación racionalmente correcta, 
si pensamos que el intervíniente principal, en el proceso del ar­
tículo 41, aparece entre el possessor y el primus petitor, en vlr­
tud de una conexidad que, contradictoria e incompatible como 
debe ser, tiene su origen en la misma causa: el Registro de la 
Propiedad y la exigencia impuesta por el artículo 1.0 de salva­
guardar los derechos inscritos y, además, tiene la posibilidad de 
entablar el proceso declarativo ordinario. Por ello, si se preten­
diera la suspensión del curso normal del proceso, en virtud del 
párrafo 11 del articulo 41. el Juez tendrá que· repelerla ad li­

mtne (164). 

( 164) «La elecrión entre el sistema de suspensión o no susuensión---<11ce 
FAIRÉN GurLLÉN: Estudios . cit, pág. ~04----del curw del htlgio prnnitivo es 
muy delicada: de un lado, la consideración de este litigio está conectado con 
el de mteTvención y de que ambos exigen rcooluciones en el seno del mismo 
proceso, y las cuales e!';tarán ccnectadas a w vez entre sí. im!Jide Rdoptar el 
:sistema de los Ordenamientos que prescindiendo del objetivo de obtener sen­
tencias coherentes, fijan esta po.'ibilidad hasta que el lit1g1o de mrervención 
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La cuestión de si la intervención principal ha de provocar o 
no un efecto suspensivo del proceso, huelga en el de reintegración 
posesoria del artículo 41, ya que dicho precepto lo tiene superado. 
Pero se plantean otros problemas: oportunidad y forma de 'in­
tervención. 

Como cuestión previa, en términos generales, y puesto que he­
mos apuntado que su tratamiento procesal vendría condicionado, 
según se tratase de procedimientos declarativos o especiales, por 
las posibilidades que los mismos encierran, estimamos como más 
ajustada la orientación doctrinal que atribuye a la intervención 
principal un efecto suspensivo. El proceso primitivo se parali­
zaría hasta que alcanzase su fase de tramitación el del intervi­
niente, siempre que no exista una causa específica de derecho 
preceptivo que impida tal suspensión (165). 

Asi, respecto del proceso del artículo 41, distinguimos: 

a") Oportunidad. 

Si partimos de la admisibilidad de la intervención principal en 
el proceso de reintegración posesoria, y de la consecuencia nega­
tiva de suspensión del proceso principal, con el efecto de afirmar 
la preclusión de los actos procesales ejecutados, se podría sentar la 
conclusión de que esa posibilidad del interviniente puede tener 
lugar en los procesos ordinarios, ya que no existe obstáculo de 
derecho preceptivo que prohiba la suspensión en los términos del 
articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien, en el proceso del 
artículo 41 la entrada del interviniente, sin provocar el efecto 
suspensivo, podría acarrear posible indefensión para el possessor 
que, desconociendo la posible intervención, adecuase su conduc­
ta procesal al primus petitor y no a la actuación de aquél. 

En tales circunstancias, y como consecuencia de la imposibi­
lidad de suspender el proceso, estimamos que la oportunidad del 

haya fmalizado-o a la in versar-; de otro lado, la apertura de esta posibilidad 
de suspensión pudiera ser utilizada por las partes de maJa fe, para- «introducir 
a intervimentes con el propósito de dilata-r la ;resolución de su litigio». 

(165) Con lo anterior no Se! eliminan la· totalida-d de los problemas que 
pue-den plantearse. Existen una multitu-d: competencia, efectos. etc ... , que no 
hemos de ana-lizar. 
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tercero para formular la intervención principal precluiría en el 
momento en que el Juez diese por constituida la caución y orde­
nase formular la demanda de contradicción. 

Respecto a la posible partidpación del tercero en la caución, 
como quiera que la petición del prirnus petitor ha de tener lugar 
en el escrito de iniciación y la valoración de su suficiencia se hace 
por el órgano judicial, la participación del interviniente principal. 
en este orden, se reduciría a interesar se mejorase, exponiendo las 
razones que creyera conveniente al efecto. 

b") Forma de la intervención. 

El intervmiente habrá de justificar su intervención, especifi­
-cando la razón de conexidad y la posibilidad de su participación 
en el proceso pendiente, tanto respecto del actor como del de­
mandado. No le será dable invocar otras causas y motivos de su 
pretensión que aquellos que, de modo explícito, se exige por el 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria y 137 de su Reglamento. La for­
ma específica de la intervención, a nuestro juicio, será demanda, 
dirigidas a las partes del proceso principal, acompafiada de los 
documentos que le habilitan para el ejercicio de la acción reco­
nocida en el artículo 41. 

b') Intervención adhesiva. 

El interviniente adhesivo puede participar en el proceso en 
cualquier estado en que se encuentre el mismo, como consecuencia 
·de su calificación como cooperante, no de parte. Su intervención 
se manifiesta en la realización de todos aquellos actos que pueda 
-contribuir a favorecer a la parte en cuyo favor actúa-ut causarn 
adjuvet ad victoriarn-que no hayan precluido. Por consiguiente, 
en su específica cualidad puede constituir la caución que se le 
haya exigido al detentador, si su intervención se produce en mo­
mento oportuno. Creemos que si llegara a constituir la caución, 
por acudir en tiempo hábil, su acto seria voluntario, pues como 
obligación-carga procesal-no pesa sobre él, ·al carecer de la 
conceptuación de parte principal. La cuestión tiene especial im-
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portancia en orden a la limitación de la responsabilidad derivada 
de la caución respecto de quien la constituyó, asi como a los efec­
tos correspondientes frente al tenedor obligado. 

e') Intervención provocada. 

Ya expusimos cómo surge este supuesto de participación de un 
tercero en el proceso-litisdenuntiatio-. El possessor puede, al am­
paro de los números 1.0 y 2. 0 del artículo 41 de la Ley Hipotecaria,. 
en el momento mismo de personarse en autos, interesar la ci­
tación del tercero, con objeto de provocar su intervención. En ra­
zón a la naturaleza jurídica de la relación que vincule al tercero, 
éste acudirá al proceso, al objeto de salvaguardar el derecho de 
poseer del demandado y evitar las consecuencias que contra él 
pudiera pretender éste, de carácter indemmzatorio, provocada por 
su ausencia. Con su participación, el interviniente actuará con­
solidando la posición del demandado en mterés propio. Y si en 
principio se consideró como adhesiva en orden a que su partici­
pación debiera ser subordinada y de ayuda, la naturaleza de la 
relación que le vincula hace que se haya de conceptuar como parte· 
-artículos 1.482, 1.553, etc., de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. 

La específica alusión a los supuestos contemplados por los ar­
tículos antes citados, hace que la posibilidad de llamada del in­
terviniente sólo pueda tener lugar dentro del término para con­
testar. Por ot~o lado, las especiales características del proceso del 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria nos induce a la afirmación de 
que esta intervención puede provocarse, tanto por el actor como 
por el demandado: 

a') Respecto del demandado, cuando la poseswn inmediata, 
por él mismo ostentada, provenga de una relación jurídica que le 
legitime para mantener dicha posesión, al amparo del número 2.0 

del artículo 41, y el llamado como interviniente contribuyó a su 
constitución. Como manifestación típica de este supuesto, el caso 
contemplado por el artículo 1.553 del Código civil. Esta moda­
lidad de intervención provocada, la doctrina la conoce con el nom­
bre de laudatio auctoris. 
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b') El actor puede, al tiempo de contestar a la demanda de 
<Contradicción, interesar en la participación de un tercero. Tal sería 
el supuesto, por ejemplo, de los artículos 1.481 y 1.482 del Código 
civil. Es la intervención llamada de garantía o indemnidad (166). 

JosÉ Lurs Rurz SANCHEZ, 

Magistrado 

Cl66l Véase artículos 638. 1.026, 1 060 y 1.070, 1.084, 1.397, 1.475 a 1.485, 
1.529, 1.553, 1 540, 1.559, 1.681, etc .. , del Código Civil, son los supuestos que 
dentro del género «litisdenuntJatio» se denominan «llamada formal», frente a 
la llamada simple (garantía), artículos 1 830 y sigs .. 1.206; 1834, 1849, etc ... 





El Derecho inglés: orden jurídico 
inmobiliario y registra! 

Ante la decepción intelectualista, experimentada en el mundo 
jurídico continental europeo, que se denota en: la influencia de­
letérea y fascinadora del dogmatismo con sus extralimitaciones 
lógicas, el mantenimiento del status quo con síntomas de enfer­
medad incurable, el cerrrado formalismo de la sistemática mo­
derna y, en definitiva, la racionalización del Derecho que frecuen­
temente ha conducido al divorcio entre la cuestión de hecho y la 
de derecho. Desde el siglo XIX se sintió la necesidad de ofrecer un 
sistema jurídico diferente, y la investigación científica del Dere­
cho futuro, por variados derroteros, fija su atención en las cues­
tiones de índole social y económica, ensaya con los métodos de las 
ciencias exactas: logística, estadística, cálculo de probabilidades, 
etcétera. Sin embargo, nada más cierto que la frase de que el nue­
vo Derecho con el que debe sustituirse el actual se halla muy le­
jos de estar suficientemente elaborado. Los innovadores, aquellos 
que pretenden crear un nuevo •Derecho, han desarrollado, para­
fraseando a MAx WEBER, una actividad de tipo profético. 

No obstante, aun siendo así las cosas, no cabe una actitud des­
alentadora, el hacer perfectible el Derecho, es decir, lo que yo lla­
maría sistematizar la crisis actual, no es una cuestión insonda­
ble, y para remediar esta contingencia, en cualquier caso, parece 
aconsejable a la filosofía y ciencia del :Perecho continental: 

Primero. Revisar las nociones .jurídicas sobre las que descansa 
la ciencia tradicional y caduca del Derecho. 
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Segundo. Combinar los principios abstractos con los hechos 
sociales, pues no hay que olvidar que el Derecho es Ley de socia­
bilidad. 

Tercero. Obtener, a través del análisis, aquellos datos que per­
mitan recomponer el nuevo Derecho. 

Cuarto. Despejar el dilema Derecho natural o Derecho histó­
rico y fenomenal. 

Quinto. Preparar las reformas que la sociedad reclama como 
mdispensables, sin incurrir en el extremo de una innovación pe­
ligrosa, ni mantenerse en una inmovilidad que cont.radice la mar­
cha progresiva de los tiempos. 

La ciencia de la comparación, el contraste de los sistemas ju­
rídicos, siempre loable, el enfrentar ahora el Derecho anglosajón 
con el de las naciones legatarias del Derecho romano y de las 
construcciones germánicas, ofrecerá, sin duda, resul,tados muy 
apetecibles. 

Nos importa el Derecho inglés, ante todo, por su ámbito de 
aplicación que ha ido extendiéndose sobre el amplio dominio co­
lonial británico, acreditándose como una especie del Derecho su­
pranacional. Merece consideración la valoración de la dinámica 
jurídica, el ser un derecho suelto, en disponibilidad, pues con razón 
escribia ORTEGA (La rebelión de las masas, epílogo para ingleses) 
que "las cosas no son res stantes, sino devenir histórico, y si el 
Derecho no se adapta a este movimiento de la realidad, se con­
vierte en su camisa de fuerza". Parece elogioso el favorecimiento 
a la desaparición del formalismo. Y, al fin, el éxito del sistema 
jurídico se hace patente, mostrándonos una relación equilibrada 
entre el sentido de comunidad y el de libertad. 

En la primera parte del presente trabajo, las características del 
Derecho inglés han sido condensadas, y se utilizan como medio 
para esbozar el importante problema de la estructuración del De­
recho y práctica juridica. De otro lado, su referencia era nece­
saria para hacer inteligible el ordenamiento inmobiliario. En la 
segunda parte de estas páginas tratamos del Derecho inmobiliario 
y registra! inglés. Su contenido lo he traducido casi íntegramente 
de la obra de .R. E. MEGARRY: A Manuel ot the Law ot Real Pro­
perty. El sistema registra! inglés era desconocido en nuestra Pa-
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tria, sirvan de ejemplo, las brevísimas e inexactas líneas de GAR­
ciA GUIJARRO, en Bases del Derecho inmobiliario en la legislación 

comparada, y los Comentarios a la legislación hipotecaria, de 
MoRELL y TERRY, incluso en el Centenario de la Ley Hipotecaria, 
se silenció el tema. Sin embargo, nunca han faltado en los Tra­
ta.düs o Manuales de Derecho Hipotecario, la glosa al "Acta To­
rrens", derecho colonial de reconocida tipicidad, pero que, en modo 
alguno, puede excusar el estudio del Derecho de la Metrópoli, 
pues aunque las primeras Leyes tuvieron por modelo el "Acta 
Torrens", razón por la cual don JERÓNIMO GoNZÁLEZ incluye a 
Inglaterra en el grupo de las legislaciones de filiación australiana. 
Hoy tal similitud sólo se manifiesta con nitidez, considerando el 
valor de la Certificación registra! y las vigorosas facultades ca­
lificadoras conferidas al Registrador. Las discrepancias surgen 
contemplando la organización de registros, títulos, derechos ins­
cribibles y efectos de la inscripci(m. 

Colmado el vacío, al menos éste es el deseo del autor, contamos 
con un nuevo factor de referencia, que coadyuvará a la evolución 
de nuestra legislación hipotecaria. Asf acrece el panorama del 
Derecho inmobiliario, gracias a la ardua labor que emprendieron, 
hace más de un siglo, los Registradores españoles. 

NO RECEPC!ON DEL DERECHO ROMANO 

La recepción del Derecho romano, que se produjo en los paises 
del continente europeo en los albores de la Edad Moderna, obe­
decía a la necesidad política unificadora de sustituir las diversas 
cos~umbres y fueros locales por un Derecho de ámbito general, 
basado én el Corpus Juris Civilis. Inglaterra se liberó de la re­
cepción del Código Justinianeo; tampoco hubo recepción en el 
norte de Francia y Escandinavia. 

La ausencia de recepción en Inglaterra se explica por el hecho 
de que la uniformidad jurídica ya se había logrado, gracias al im­
pulso de los conquistadores normandos, que establecieron los Tri­
bunales Reales, cuyos fallos se basaban en el Common Law o De­
recho común, y lograron imponerse a las particularidades jurí-

S 
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dicas de los diversos territorios. El fuerte poder central de los re­
yes y los medios técnicos de administración de los Plantagenet y sus 
sucesores lograron crear un vigoroso Derecho nacional, que prevale­
ció sobre el Derecho local, y no tuvo necesidad de acudir al Derecho 
bizantino para unificar su sistema jurídico. oDe aquí que se haya 
dicho que el Derecho inglés es un Derecho no romanizado. Afirma­
ción que peca de ligereza y admite crítica. Es evidente que no hubo 
recepción del Derecho romano en Inglaterra, pero no lo es menos 
que ha tenido poderosa influencia y, sin duda, existen importan­
tes relaciones entre ambos Derechos. En el ámbito docente, el 
Derecho romano es materia de estudio en las Universidades in­
glesas; desde el siglo xn se enseña en la Universidad de Oxford. 
El Derecho romano clásico-no justinianeo--está presente en el 
espíritu y los métodos del Derecho inglés. Hay un argumento 
fundamental y concreto que apoya esta tesis, y es que el oDerecho 
inglés no se funda primordialmente sobre Leyes, sino sobre casos 
jurídicos particulares. Derecho romano e inglés, dice RADBRUCH (El 

espíritu del Derecho inglés), significan determinación del Derecho, 
caso por caso, ambos son case-law. Por lo que importa a la cues­
tión metódica, nos dice MAx WEBER (E(:onomía y Sociedad) que «la 
adaptación del Derecho romano a las nuevas necesidades econó­
micas se realizó, en gran medida, gracias a una interpretación ra­
cional de los conceptos que permitía extenderlos y reducirlos so­
bre la base del método analítico. Un solo proceso sobre una cues­
tión; un solo negocio jurídico sobre una prestación; de aquí la 
diV'isión plástica de la situación de hecho compleja de la vida 
diaria". 

RASGOS POSITIVISTAS 

La misma palabra Perecho, law, que deriva de Ley, expresa una 
concepción fuertemente positivista. El pensamiento inglés defiende 
a ultranza la idea de seguridad jurídica, la afirmación incondi­
cionada del Derecho positivo: COKE, BLACKSTONE. HOBBES, BENTHAM, 
BACON y AusTIN. Este último sostiene la disociación entre ética y 
ciencia. La ciencia del oDerecho, escribe en su conocida obra Ju-
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risprudence, se refiere a las Leyes en sentido estricto, prescin­
diendo de su bondad o maldad. Teoría de clara semejanza con la 
doctrina de MAx WEBER, de la exclusión de los valores de la 
ciencia. 

El positivismo ensalza el respeto a la Ley, que es la premisa. 
con dos consiguientes: la seguridad (ceftainity) y eficacia jurídica. 
La premisa encuentra formulación explícita en el aforismo: nemt­

nem oportet esse sapientiorem legibus; nadie debe querer ser más 
sabio que la Ley. La idea de certeza jurídica ha sido francamente 
supervalorada. BRANDEIS sostiene su articulo, titulado The con­
cept oj legal Certainity, que "el stare decisis (o precedente) es, 
generalmente, la política acertada, porque en la mayoría de los 
asuntos es más importante que la regla de DHecho aplicable sea 
establecida a que lo sea justamente". Ahora bien, la exigencia de 
seguridad jurídica-dice acertadamente RADBRUCH-no es la criti­
cada seguridad del mundo burgués de un derecho positivo estáti­
co, sino, por el contrario, de un derecho en movimiento constan­
te, que hace que la vida tenga continuidad. 

El positivismo inglés es un positivismo "elástico", que ha hecho 
compatible la herencia de los viejos usos con los más recientes 
cambios sociales. Volvemos a citar al autor de La rebelión de las 

masas, quien nos dice que "el -Derecho inglés consiste en puros 
márgenes-cualidad positiva-, que es un caso particular del es­
tilo general que caracteriza al pensamiento .británico: interpre­
tar todo lo inerte y material como puro dinamismo, sustituir lo ya­
cente por fuerzas, movimientos y funciones". 

Falta hacer referencia a la importancia de la eficacia jurídica. 
El Derecho se considera válido sólo cuando ha alcanzado cierto 
grado de eficacia. En la literatura inglesa y norteamericana, el 
Derecho se conoce a través de su aplicación por los Tribunales. 
La eficacia se aprecia por el tinte que luce la decisión judicial. 

El positivismo no es extremado en Inglaterra. La concepción 
formalista, que ve el Derecho como regla sin contenido, cuya jus­
tificación es innecesaria, aparece atemperada en el Derecho in­
glés por el uso de la lógica jurídica, aplicada al estudio del Com­
mon Law. De otro lado, el Idealismo, que podríamos llamar "re­
lativista", puesto que admite el derecho natural, encarnado en los 
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principios de la equidad, que PERTICONE define (Orientaciones ac­
tuales del pensamiento jurtdico) como "fuente de las fuentes, 
ratio de los jusnaturalistas de la Edad Clásica, transportada al 

plano de la experiencia histórica", representa una feliz conjun­
ción del jusnaturalismo racional y del historicismo romántico. 

EMPIRISMO 

Frente a la concepción europea continental, que de la mano 
del Código basa el Derecho en casos típicos que el legislador ha 
imaginado, meras hipótesis, fruto de la llamada construcción, por 
la vía descente del principio jurídico al caso particular, el Dere­
•cho inglés sigue la ciencia del método inductivo, y sobre la base 
de la vida y la naturaleza del asunto, asciende del caso particu­
lar al principio jurídico. El pensamiento jurídico inglés se ha 
dicho que es un arte de tipo empírico. El jurista inglés tiene el 
convencimiento de que el Derecho debe orientarse conforme a la 
naturaleza de la cuestión misma, más que por la idea del Derecho 
incluso se estima conveniente alejar cualquier idea previa del 
Derecho. En mi opinión, éste es uno de los prejuicios jurídicos 
continentales que deberían mitigarse. 

La valoración del caso concreto, casuismo, encuentra su fór­
mula en la máxima: ex tacto ius oritur (del hecho nace el Dere­
cho). Hace tiempo que se dijo que el precepto jurídico, obtenido por 
abstracción, partiendo de las decisiones concretas, es lo secunda­
rio, y éstas representan la verdadera base del Derecho vigente. 
Por esta razón, el pensamiento jurídico inglés está más cerca de 
la realidad que el continental.. En la misma línea, las escueias 
sociológicas y realista del pensamiento americano se puede afir­
mar que gozarán cada día de más actualidad y representan un 
modelo sugestivo de gran interés para el progreso tan deseable 
de la filosofía del Derecho continental. Todos los juristas, no sólo 
el jurista ideólogo, debemos procurar la fundamentación socioló­
gica aludida, conforme a las exigencias de justicia material que 
reclaman las clases no privilegiadas sobre normas antiformales. 
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LA TEORIA MONIS'DA 

KELSEN intenta implantar una concepción monista del -Dere­
cho, en el sentido de negar las distinciones tradicionales en el 
continente europeo, tratando de demostrar que esas distinciones 
son relativas e insostenibles. Hoy, esta teoría no constituye un 
punto de vista aislado, sino que, durante todo este siglo, autores 
europeos y de otros continentes han argumentado hábilmente 
contra el dualismo tradicional de origen romano, y se ha abierto 
paso la opinión de que tales distinciones, al menos, no tienen un 
valor absoluto. Aquí nos limitaremos a exponer la realidad del 
monismo en el Derecho anglosajón: 

a) Separación entre génesis y aplicación del Derecho. En In­
glaterra y Estados Unidos, la creación del Derecho no se acaba en 
la legislatura. La decisión judicial o la disposición administra­
tiva, lo mismo crean el Derecho que aplican el Reglamento, De­
creto o Ley, incluso la decisión del funcionario puede revestir cua­
lidad jurídica creadora. El pluralismo de las fuentes abarca tam­
bién el campo de la contratación privada, que establece normas 
individuales o generales (convenios colectivos, estatutos de aso­
ciación, etc.). Ya en 1928, algunos autores, con fundamentos ideo­
lógicos, analizan este aspecto de la transacción privada, estiman­
do que la aprobación tácita del Derecho civil no es más que una 
ficción (THURMAN W. ARNOLD, en su trabajo, The folklore of ca­

pitalism). 

b) Distinción entre Derecho objetivo y subjetivo. Ante la men­
talidad inglesa, todo Derecho necesita estar reforzado por la Ley 
(Derecho objetivo), de lo cual inducen que sin sanción legal es im­
posible la existencia de un Derecho (subjetivo), por la misma 
razón las demandas subjetivas nunca preceden al Derecho ob­
jetivo. Y aunque se admite la voluntad individual del sujeto de­
fensiva de su Derecho, esto no equivale a la afirmación de un 
Derecho preexistente. La argumentación, sin embargo, no parece 
muy sólida, pues si bien es cierto que el Derecho subjetivo está 
predeterminado y garantizado por el Derecho objetivo, esta afir-
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mación no implica la imposibilidad de admitir que uno y otro sean 
dos nociones o conceptos distintos. 

e) Derecho público y privado. Inglaterra no recibió la distin­
ción del Código de Justiniano entre ius publicum y privatum. 

Toda norma, dice AusTIN, sirve al interés individual y al colectivo. 
Mediante la simple regulación de las llamadas relaciones privadas, 
el Derecho demuestra que hay un interés colectivo en esas rela­
ciones. Desde luego, la diferencia rigurosa no existe en Inglaterra. 
La Revolución de 1688 estableció la soberanía del Derecho, a la 
cual estaba sometido hasta el rey. El resultado de las luchas cons­
titucionales del siglo xvn fue el triunfo indiscutible del Parla­
mento. La administración inglesa se ha construido como un sis­
tema indivisible e indiviso de Derecho nacional. Las cuestiones li­

tigiosas entre ciudadanos o entre éstos y el Estado se someten a 
los Tribunales ordinarios. 

d) Distinción entre ·derechos reales y personales. Sobre este 
tema tendremos, más adelante, ocasión de estudiarlo, al tratar los 
derechos legales y equidad; distinción, en cierto modo, correlativa 
a la de derechos in personam e in rem. En la ciencia anglo-ameri­
cana se ha admitido siempre el carácter relativo de tal distinción. 
Y se explica, tanto porque el hábito a las distinciones del Dere­
cho romano no tuvo acogida como porque los juristas británicos 
no han hecho grandes esfuerzos para justificar el Derecho, sino 
que, principalmente, su preocupación ha sido construirlo en la 
práctica, sentido pragmático, que refleja luminosamente la famosa 
.sentencia inglesa: Waterér is best administered ist best. (La me­
jor teoria es la que resulta mejor aplicada.) Es incuestionable que 
el grado de racionalización del Derecho inglés es menor que el del 
Continente. Hasta AusTIN no existió propiamente cienc1a jurídica, 
lo cual hacia casi imposible la codificación, y este factor condi­
cionó en gran medida la capacidad de adaptación del Derecho in­
glés y su carácter práctico. Por otra parte, la ciencia jurídica en 
otros paises, sobre todo a partir de DEMOGUE, ha puesto en duda la 
autenticidad de la distinción de los derechos en reales y persona­
les. Ya SOHM expresaba que "tal diferencia no es fundamental en 
la naturaleza del Derecho privado". Sin embargo, no es éste el 
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lugar indicado para hacer un estudio detenido del tema, que bien 
merecía un trabajo especial. 

"COMMON LAW'". "EQUITY Y STATUTE" 

La Historia del Derecho inglés es singular y única, llegando en 
la Edad Media a unificar el perecho como en ninguna otra parte 
de Europa, que, por el contrario, se regia por una legislación múl­
tiple, local e irregular. La conquista normanda ( 1066) fortaleció 
considerablemente el poder real, hasta lograr la centralización de 
la justicia. A partir de entonces, las decisiones de los Jueces Rea­
les que recorrían el país prevalecieron sobre el Derecho consue­
tudinario local. 

El ~roducto de esta justicia central ha sido el Common Law o 
at Law, frase que se emplea en tres sentidos: como derecho opues­
to a local custom, a statute La1.v, o a equity, este último es el sig­
nificado más frecuente. El Derecho común es un derecho de 
creación judicial-judge made law; el Juez hace la Ley-, for­
mado mediante la aphcación de la doctrina del precedente. 
BLACKSTONE ve en el Juez inglés una especie de oráculo vivien­
te, que eonvierte lo incierto en regla permanente. 

La fuerza obligatoria del precedente (stare decisis) no precisa 
!a repetición de decisiones del mismo contenido, como sucede en 
nuestra Patria en el proceso formativo de la jurisprudencia. En 
Inglaterra es suficiente un solo precedente para el nacimiento 
de la norma jurídica, denominada Common Law. Al final del si­
glo xn, los Royal Courts eran conocidos como los Tribunales del 
Common Law. 

La insuficiencia del Derecho Común para resolver los casos ju­
rídicos que se planteaban determinó la aparici(m de la equtty, que 
son los dos sistemas de justicia que durante muchos siglos han 
convivido. La noción de la equity es la misma que forjó Aristóteles 
de la epikeia o equidad, es decir, atemperar las Leyes generales al 
caso particular. En Roma, es sabido, que fue el Pretor quien cum­
plió esta misión, concediendo con ponderado criterio las acciones 
ex equo et bono. A estas actions de los pretores corresponden los 
writs que otorgaban los Lores Cancilleres como remedio de las 
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anomalías del Common Law, convertido en ius strictum. La equi­
dad se ha alimentado de varias fuentes: Derecho canónico, roma­
no y natural. Sin embargo, el contenido fundamental lo propor­
cionó el recto juicio del Lord Chancellor, guardián de la concien­
cia del rey. En la Court of Chancery, el Chancellor, actuando con 
independencia del King's Council, administraba justicia, aplicando 
la llamada equity; de aquí que este Tribunal recibiera también la 
denominación de Court oj equtty. La equidad, que reflejaba el 
pensamiento de cada Canciller, variaba según la persona que os­
tentase el cargo, desde Lord Ellesnere (1596-1617) a los trabajos 
de Lord N ottingham ( 167 3-82). Cuando Lord • Elder cesó en 1827, 
las normas de la equidad estaban tan definidas como las del 
Common Law. 

Por la Judicature Act de 1873, los Tribunales superiores de Law 
y EQ1Lity se fusionan en un Supreme Court, dividida en High Court 
y Court of Appel. No obstante, Law y equtty subsisten como dos 
sistemas o fuentes distintas, aunque ahora ambas se administran 
por el mismo Tribunal, la unificación queda bien claro, ha s1do 
tan sólo orgánica. 

El primer escalón de la jerarquía de normas le ocupan las Acts 
of Parliament, que forman el Statute Law, derecho escrito, derecho 
en forma de Ley. Su promulgación constituye práctica regular a 
partir del siglo xnr. De hecho, se aprueban Leyes que codifican el 
Common Law. Y a pesar de la afirmación de algún autor de que 
el Derecho común tiene fuerza, aunque no forma de Ley, lo cierto 
es que el Parlamento puede derogar o modificar los preceptos ju­
rídicos elaborados por el Derecho común, éste no puede nunca 
prevalecer sobre el Statute Law. 

DERECHOS LEGALES Y -DERECHOS DE EQUIDAD 

Los derechos ejercitables ante los Tribunales de Common Law 
reciben el nombre de derechos legales; aquellos otros no sancio­
nados por el Derecho común, que eran protegidos por el Tribunal 
de equidad, son conocidos como derechos de equidad. La diferencia 
se expresa, diciendo que los derechos legales son derechos in 
rem; mientras que los derechos de equidad son derechos in per-
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sonam. En los primeros tiempos, un derecho o interés legal sobre 
una finca era y sigue siendo un derecho oponible a cualquier per­
sona como derecho real sobre la finca misma; su eficacia es erga 

omnes, en contraste con los derechos de equidad de eficacia rela­
tiva, que tan sólo podían ejercitarse frente a la persona a quien 
el Chancellor consideraba que le afectaba la obligación. 

En la evolución posterior se aprecia, por una parte, que el 
Common Law ha sido profundamente remozado y modificado, en 
ocasiones, por la equidad. Y hoy, importantes asuntos de propie­
dad real caen bajo la competencia de la ·Chancery División de la 
High Court. Y, por otra parte, se observa la extensión del ámbito 
de eficacia de los derechos de equidad, hasta llegar a establecer­
se como uno de los principios fundamentales de la equidad su po­
sibilidad de ejercicio frente a todos, excepto contra el tercero a 
título oneroso y de buena fe, doctrina que se expondrá al estudiar 
la contratación inmobiliaria. En conclusión, un derecho legal, o 
sea, de Derecho común, puede ejercitarse contra el adquirente de 
buena fe, en tanto que el derecho de equidad no puede oponerse a 
esta persona. De este modo, los derechos dé equidad fueron dis­
tanciándose gradualmente de los derechos personales, aproximán­
dose más y más a los derechos reales, por lo que se han convertido 
en una especie híbrida, que no son enteramente, ni derechos rea­
les, ni derechos personales. 

CONCEPCION DE LA PROPIEDAD TERRITORIAL 

Principio básico del Derecho inmobiliario inglés es que toda la 
tierra es propiedad de la Corona. En consecuencia, nulle terre sans 
seigner (non land without lord), es decir, no hay tierra vacante, 
sin dueño, en Inglaterra. Sin embargo, sólo una pequeña parte del 
territorio se encuentra en posesión de la Corona; el resto está 
ocupado por tenants holding-poseedores en sentido amplio-, 
quienes mantienen una relación jurídica directa o indirecta con la 
Corona. 

Esta situación se inició a partir de la conquista normanda; 
Guillermo I consideró suya toda Inglaterra por derecho de con­
quista. Para recompensar a sus seguidores y a aquellos ingleses 
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que dócilmente se sometieron a él, les concedió algunas tierras 
para que las poseyeran en su lugar (of him)-posesión en nombre 
ajeno-coíno dueños superpuestos (overlord). La transmisión de 
estas tierras no fue incondicional, sino para que las disfruta·ran 
en nombre de la Corona y con ciertas condiciones o modos; por lo 
regular el adquirente asumía la obligación de prestar algún servi­
cio al rey. De esta manera, la total organización social se estruc­
turó a través de la posesión de tierras en pago de servicios. 

Estos servicios llegaron a ser clasificados, y cada tipo o grupo 
se designaba con el nombre de tenure (tener, to hold, equivale a 
poseer), que manifestaba la clase de posesión existente sobre la 
tierra. Era esencial el plazo por el que la concesión se otorgaba. 
Pueden citarse como principales modalidades: la concesión tor 

lije, tanto tiempo como el poseedor viviese; o in tail, durante la 
vida del poseedor o cualquiera de sus descendientes; o in jee 

simple, vitalicialmente a favor ~el poseedor o cualquiera de sus he­
rederos, fueran o no descendientes. Cada una de estas formas de 
concesión se llamaba estate, palabra derivada de status, que admite 
su utilización en castellano. Era posible la existencia de varios 
estates sobre la misma finca, pero, en todo caso, el dominio per­
manecía en la Corona. Una persona podía ser dueño de uno o mil.s 
status en la fincá, pero nunca podría ser dueño de la finca misma. 
El dominio del ~tatus más amplio, de mayor. duración, "el tee 

simple" ha llegado a parecerse cada vez más al dominio de la 
finca misma, pero aún hoy es técnicamente cierto decir que la 
totalidad de la tierra es propiedad de la Corona. No obstante, en 
la práctica y en el lenguaje legal esto no pasa de ser una teoría, 
pura reminiscencia histórica, y, como más adelante veremos, la 
propiedad privada en Inglaterra existe de hecho y de derecho. Asi, 

pues, desde el punto de· vista teórico, el dominio (ownershtp) sólo 
puede tener por objeto un status, no la finca afectada por ese 
status. 

La palabra state o status tiene varias acepciones: 

a) El quantum de un interés en la finca o, lo que es igual, un 
interés sobre la tierra de duración determinada, que es el concepto 
usual, antes expresado. 
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b) Puede utilizarse este término para describir una zona de 
tierra o finca. 

e) Por último, la palabra estate sirve para designar el patri­
monio hereditario o caudal relicto. 

El status, siguiendo la acepción a), señala el plazo durante el 
·cual una persona tiene facultades sobre una finca. Les status se 
clasifican en jreehold, y status inferiores al jreehold, que son los 
leaseholds o derechos arrendaticios por tiempo determinado; las 
subespecies de status del primer grupo son los ya citados: tee 
simple, jee tail y lite estate. 

Recapitulando hay, pues, dos doctrmas básicas sobre el de­
recho de propiedad real que se_ conocen como: 

I.. Uoctrina de las posesiones (tenures). La Corona posee toda 
la tierra, directa o indirecta, mediante las distintas clases de po­
sesión. 

II. Doctnna de los status (estates). Una persona no puede ser 
·dueña de una finca, sino que meramente tendrá el señorío del 
status de la finca, que le permite disfrutarla durante cierto tiem­
po. En la propiedad raíz, el objeto de la relación jurídica no es la 
tierra o finca misma-propiedad de la Corona-, sino los status 
o intereses que se han constituido abstractamente sobre la finca. 
El autor inglés MEGARRY, en su citada obra, escribe con agudeza ga­
laica que la respuesta a la pregunta, ¿qué clase de posesión o 
status existe sobre la finca?; es también la pregunta, ¿por cuánto 
tiempo? 

Muy distmta es la concepción de la propiedad mueble o pro­
piedad puramente personal; entonces la propiedad recae sobre la 
cosa misma; el objeto del derecho es la cosa directamente. 

EL FEK S'B\1PLE O DOMINIO 

Componen este concepto dos términos: «fee~, significa he­
redable, y "simple", sin distinción de herederos, por oposición al 
jee tail. Representa el status de mayor duración que pueda existir 
sobre una finca. Aunque teóricamente el tiempo que da derecho 
a su disfrute es más corto que el dominio, en la práctica son tér-
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minos equivalentes, porque casi todos los vestigios de las viejas. 
cargas feudales han desaparecido. 

La duración de este status, en su origen, fue durante la vida del 
poseedor o de cualquiera de sus herederos. El término herederos, 
al principio excluía a los ascendientes, hasta la Inheritance Act 
de 1833, que permitió la sucesión de los ascendientes. Si el tee 
simple, en sus comienzos, se extinguía por muerte del poseedor 
original, sin descendientes o colaterales (hermanos o primos), 
aunque antes de morir hubiese transmitido la finca a otro poseedor, 
quien aún sobrevivía. En 1306 se estableció que, cuando el titular 
del «fee» simple transmitía la finca, subsistirá el derecho tanto 
tiempo como el adquirente tuviese herederos. Desde entonces se 
convierte en un derecho prácticamente eterno; virtualmente se 
asimila al dominio, con las facultades correspondientes de utendt, 
truendi, disponendi ... 

El titular del «fee» simple puede disponer de su finca por testa­
mento o tnter vivos. Con anterioridad al siglo xn, por estimar que 
!os presuntos herederos tenían un interés definitivo a la finca, 
el titular de ella, para todo acto dispositivo, necesitaba el con­
sentimiento de los mismos. Alrededor de 1200 desaparece esta 
doctrina, y el titular puede disponer libremente ínter vivos; los 
presuntos herederos tienen tan sólo una spes succesionis, mera 
expectativa a la s11cesión del ·'fee" simple. Toma carta de naturaleza 
la máxima romana: nema est heres viventis. 

En el primitivo derecho para trarismit.ir el <<fee>> simple era ne­
cesario expresar en la transacción determinadas palabras sacra­
mentales, por las que se define este status, ejemplo: a X y sus 
herederos, a X para siempre, o a X en «fee» simple. La Ley de Pro­
piedad de 1925 abolió la necesidad de utilizar estas palabras. En la 
práctica, cuando se transmite este status, suele consignarse la 
expresión "in fe e simple". 

Este derecho puede ser: absoluto, sin limitación, ni condición 
alguna: determinado, a plazo; y u pon condition, es decir, condi­
cionado. 
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PROPIEDAD. REAL Y PROPIEDAD PERSONAL 

El Derecho inglés de propiedad real es sumamente complicado; 
OLIVER CRONWELL lo calificaba de "enredo malvado". Las dificul-
tades de:rivan, de '..t:J.a parte, de la intiinc:ada conexión de las ma­
terias que lo integran, y de otro lado, del lenguaje extremadamen­
te técnico, cuyos términos, en muchas ocasiones, son multívocos. 

En el Derecho primitivo, la propiedad era real cuando los Tri­
bunales debían restituir al propietario desposeído la cosa misma. 
Si X era expulsado por la fuerza de su finca, podía ejercitar una 
acción real, enderezada a la devolución de la finca. Tratándose 
de otros bienes, la acción ejercitable era personal, y la sentencia 
favorable que se dictase permitiría optar entre la devolución del 
objeto o el pago de su valor. Consecuentemente, se estableció la 
distinción entre propiedad real (real property o realty), que daba 
derecho a la restitución en especie, y propiedad personal (personal· 
property o personalty), que no era restituible de este modo. 

En atención a un criterio físico, el Derecho crea la división de 
los bienes en inmuebles, en inglés land, y muebles. La división 
inglesa de la propiedad en real y personal es similar con una im­
portante excepción. En general, todos los intereses sobre fincas 
caen bajo la denominación de propiedad real, a excepción de los 
lea.seholds o terms oj years-derechos de naturaleza arrendaticia 
que facultan a ocupar una finca por tiempo determinado-, que 
son clasificados como propiedad personal. 

Hubo un tiempo en que el arrendatario sólo tenía acción contra 
el arrendador para ·recuperar la finca y carecía de toda acción contra 
terceros. En el siglo xur se le permite reclamar daños de cualquier 
persona, pero no la posesión de la finca, que era únicamente exi­
gible al arrendador, pues la historia inglesa ha conceptuado la 
relación entre arrendador y arrendatario de naturaleza funda­
mentalmente contractual. y aunque los arrendamientos se encua_. 
áran en el apartado de los derechos de propiedad personal, difie­
ren de los otros bienes de esta misma clase, y por ello ocupan lugar 
especial, bajo la denominación de chattels real, distintos de los 
pure personalty o muebles, que son los enseres, existencias y va­
lores. La frase chattels real denota la naturaleza, en parte per-
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sonal y en parte real de estos derechos, porque la palabra chattel 
significa bien mueble-deriva de cattle o ganado, que al principio 
fueron los bienes muebles más importantes-; la segunda palabra 
muestra su relación o unión con la finca. 

La legislación de 1925 ha borrado muchas de las diferencias 
existentes entre el régimen jurídico de la propiedad real y perso­
nal. Y la doctrina inglesa estima conveniente someter a la misma 
normativa una y otra clase de propiedad, sin embargo, no siempre 
resulta factible, dada la distinta naturaleza de los derechos. En 

general, ha prevalecido la aplicación del régimen jurídico de la 
propiedad personal sobre el de la real. Pueden citarse como logros 
de esta uniformidad parcial: en la sucesión intestada, la propie­
dad real y personal tienen el mismo cauce, sucediendo los relattves 
(parientes); las reglas sobre donación de fincas, en caso de muerte 
sin descendientes, se aplican a ambas clases de propiedad; unidad 
de forma en la hipoteca de tierras libres y arrendadas; en la pre­
lación de hipotecas, la doctrina DEARLE v. HALL se ha extendido a 
las hipotecas de _intereses reales de equidad. 

SINTESIS HIS'TORIGA DEL DERECHO 
DE PROPIEDAD INMOBILIARIA 

MEGARRY distingue los siguientes periodos: 

Primer período: Formulación del prinpicio.-Las Common Law 
Courts fijan las normas básicas de la prop1edad inmobiliaria, y 

comprende el tiempo transcurrido desde la conquista normanda 
hasta finales del siglo XIV. 

Segundo período: Desarrollo de la equtdad.-Abarca desde 1400 
a 1533, cuando la jurisdicción del Chancellor acogió aquellos casos 
no protegidos por el Common Law. 

Tercer período: Statute ot Uses.-Desde 1535, a la mitad del 
siglo XVII, época que se caracteriza por los grandes cambios que 
produjeron las disposiciones contenidas en el citado Statute. 

Cuarto período: Desarrollo del moderno Derecho.-Abarca los 
últimos decenios del siglo XVII y todo el XVIII. El trust, institu-
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ción peculiar, de sobresaliente importancia en la historia jurídica 
de Inglaterra, fue definitivamente protegido. 

Quinto periodo: Reformas legaws.--Se refiere a las reformas 
que llevó a cabo el Parlamento durante los siglos XIX y xx. Muchas 
de ellas tuvieron lugar durante el siglo xrx, especialmente entre 1832 
y 1845, y de nuevo, entre 1881 y 1890, pero las más importantes 
sucedieron en el presente siglo. En 1925, que bien puede llamarse 
el afio inmobiliario inglés, se' promulgan seis Leyes, verdadero Có­
digo inmobiliario, que entraron en vigor el dia 1 de enero del 
siguiente afio. Estas Leyes son: 

- The Setted Land Act. 
- The Trustee ~ct. 
- The La w of Property Act. 
- The Land Registration Act. 
- The Land Charges Act. 
- The Administration of Estates Act. 

La legislación de 1925, más que innovar su labor, ha sido de 
refundición de Jos cambios y alteraciones que ya habían originado 
las Leyes de Propiedad de 1922 y 1924. 

Sexto período: Control social de las fincas.-En los últimos 
cincuenta años, por razón 'del interés público, el Parlamento se ha 
visto precisado a dictar normas coactivas que limitan y cercenan 
los derechos de los propietarios de fincas. Pueden citarse como Le­
yes planificadoras: The Town and Country. Planning Acts de 1954 
y 1959; referentes al Derecho Agrario: The Agriculture Act 1947 
y 1958, The Agricultura! Holdings Act 1948; sobre Derecho Urba­
nístico: The Housing Acts de 1957 y 1961, The Public Health Acts 
1936 y 1961; en materia de Expropiación Forzosa: The Land Cqm­

pensation Act 1961; disposiciones más concretas son las que ver­
san sobre el espacio aéreo, Civil Aviation Act de 1949, o >Derecho 
Minero (hidrocarburos), Petroleum Act de 1934. 

El intervencionismo creciente, las técnicas socializantes de la 
mqderna administración, han motivado el dicho inglés de que "la 
presunción fundamental de la actual legislación es que el dueño 
posee su finca para el bien público". 
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CONTRATACION INMOBILIARIA 

El contrato inmobiliario no difiere de cualquier otro contrato. 
En Inglaterra, los contratos se perfeccionan por el simple consen­
timiento. Hay contrato tan pronto exista acuerdo causalizado (for 
valuable consideration) sobr~ los elementos o circunstancias esen­
ciales del mismo. De esta definición se desprenden dos conse­
cuencias: primera, la onerosidad de todo con trato; el contrato 
normalmente existe en las transacciones que envuelven pago de 
una suma de capital; la hipot€ca, aunque con tiene la obligación de 
pagar una suma de dinero, raramente es precedida por un con­
trato; la segunda consecuencia consiste en que el convenio puede 
ser oral o escrito; su validez es la misma, pero su eficacia dife­
rente. Cualquier acto dispositivo sobre fincas (venta, hipoteca, 
arrendamiento), expresado en forma oral, no será exigible por ac­
ción-pero podrá hacerse valer por otros medios-, salvo que el 
contrato se formalice después por escrito en algún Memorándum 
o nota, firmado por la parte que se obliga o por otra persona auto­
rizada por ella (sección 4Q.a de la Ley de .Propiedad de 1925). 

El Memorándum o nota es un simple escrito que contiene el 
acto dispositivo y no está sujeto a formalidad alguna. El profesor 
LACRUZ, refiriéndose al sistema australiano, lo define como decla­
ración de transferencia. En Inglat€rra, el Memorándum es el do­
cumento en el que se transcribe lo convenido, en cualquier mo­
mento posterior a la fecha del contrato. Existen algunas excepcio­
nes que imponen la formalización de los contratos y suelen refe­
rirse a bienes raíces. Una de ellas es la part performance, si se ha 
convenido verbalmente un arrendamiento, el arrendatario toma 
posesión de la finca, y el arrendador acepta el pago de la renta, 
éste no podrá rehusar la firma del contrato. 

"CONVENYANCING" O CONVENIO TRASLATIVO 
DEL DOMINIO 

La venta de aquellos bienes que, en general, responden al cali­
ficativo de muebles, se denominan sale ot goods; mientras que to-
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das las operaciones de transmisión de bienes raíces corresponden 
a la especialidad, conocida con el nombre de convenyancing. La 
transmisión es un concepto distinto del de contrato, es el con­
venio traslativo, fundamentalmente la compraventa. 

Se denomina convenyance el documento 9-ue contiene la trans­
misión de la propiedad. El documento de compraventa consta de 
1 as sigui en tes partes: 

a) Encabezamiento (commencement). En el que se especifica la 
naturaleza del negocio jurídico, venta, hipoteca... (thts conven­
yance, mortgage). 

· b) Fecha (date). La transmisión produce efecto a partir de la 
fecha fijada en el contrato. 

e) Nombre, apellido y vecindad de las partes contratantes. 

d) Título del transmitente y convenio de venta (recttals). 

e) Consideratton. Los contratos primitivos tenían por objeto 
un cambio de posesiones; de aquí el viejo principio de que sólo los 
contratos onerosos pueden obligar permanentemente. Su influen­
cia en el Perecho inglés ha· sido profunda, sobre todo hasta Enri­
que VIII, y la doctrina de la consideratfon se basa en esta nece­
sidad. 

La consideration es la contraprestación, que manifiesta a ter­
ceros (tnter alia) que el negocio jurídico es oneroso. La considera­
tion fundamenta la oferta y la aceptación constituye el quid pro 
quo, lo que se da por algo. A modo de causa, dice LAcRuz BERDEJO, 

refiriéndose a la "valuable consideration" del Derecho australiano. 
f) Cláusula recibo, que indica la forma de pago del precio. 
g) Palabras traslativas (operative words), por las que se efec­

túa la transmisión de la propiedad. La frase usual es "el vendedor 
por este acto; transmite al comprador el status"... (the vendar as 
beneficial owner hereby conveys the purchaser .. . ). Si existen car­
gas se mencionarán en este apartado. 

h) Descripción de la finca, que se transmite (parcels) median­
te sus lindes. También cabe la descripción, con referencia a algún 
~lano o a la hecha en transmisión anterior. 
. 1) Habendum o cláusula, que indica que la transmi~ión se 

hace a favor de la otra parte contratante y no a favor de tercero. 
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Contiene, asimismo, las palabras que delimitan el status: the land 
tn jee simple. 

k) Testimonium y attestation clause. E:s la última parte del 
documento y contiene la expresión del lugar del otorgamiento, fir­
ma, sello y entrega del documento al comprador. A este respecto, 
es importante mostrar la distinción entre las dos formas que pue­
den revestir los contratos escritos: 

1) Agreements under hand o convenios firmados por las 
partes. 

2) Agreements under seal, que son los consignados en un deed, 
documento que se firma, sella y entrega. Se llama executfon del 
deed, el acto de su firma, sello y otorgamiento. En la técnica do­
cumental, el sello representó en Inglaterra el papel decisivo de ser 
creador de derechos. 

La completion o conclusión del contrato suele tener lugar en la. 
oficina del solicitor (profesional en Derecho) del vendedor, quien, 
además, suele fijar las estipulaciones. Efectuada la completion, 
nace el derecho del adqui,rente para reclamar la entrega del do­
cumento traslativo. 

La propiedad se identifica con los titlédeeds o escrituras. Con­
venida en firme la compra, la finca pertenece al adquirente en 
equidad y el riesgo de la pérdida de la cosa es del comprador 
(periculum est emptoris). La transmisión de la propiedad, según 
la interpretación estricta de los Tribunales de Common Law, se 
efectúa mediante la convenyancing formal, entregando al com­
prador el deed of convenyance o documento solemne de trans­
ferencia. 

DOCTRINA D:mL TERCERO 

En el epígrafe derechos legales y derechos de equidad quedó es­
tablecida la conclusión de que un derecho legal o, lo que es igual, 
de Common Law, podía ejercitarse contra cualquier persona, in­
cluso el adquirente de buena fe, mientras que los derechos de equi­
dad tenían una eficacia menos extensa y no afectaban al com­
prador de buena fe. 
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La protección del comprador operará siempre que concurran 
las circunstancias siguientes: 

1.• · Bona jide, entendida en el significado contractual que se· 
utiliza en la terminología española: conducta o proceder leal. 
opuesta a la actitud dolosa. 

2.a Título oneroso (for value); la adquisición debe efectuarse 
por dinero o signo equivalente. Comprende los negocios jurídicos 
de compraventa, permuta, adjudicación en pago. 

3.a El término purchaser, en este caso, tiene un sentido amplí­
simo, no queda confinado a su acepción usual de comprador o 
persona que adquiere el "fee simple", smo que incluye, por ejem­
plo, al acreedor hipotecario y al arrendatario, quienes adquiere~ 
-"pro tanto"-un interés parcial o limitado en la finca. 

4.• Adquirente de un status legal. El adquirente debe demos­
trar que lo es de un status legal y no tan sólo de un interés de 
equidad. Si adquirió un interés equitativo, su derecho, por ser pos­
terior al interés equitativo precedente, en virtud del principio de 
prioridad, le afectará dicho interés de equidad precedente. 

5.• Desconocimiento de la existencia del derecho de equidad. 
Hay dos clases principales de conocimiento: 

a) "Actual notice", que es el conocimiento real, efectivo, de 
un hecho, sin que se considere como tal los hechos de los que se 
tuvo noticia en la forma de vagos rumores. Por Ley, úna serie de 
derechos inscribibles, en el Land Charges Register, su inscripción 
equivale a comunicación real, es decir, constituye actual notice. 

Por lo que, en Inglaterra, la buena fe, contra los pronunciamientos 
registrales, es inoperante. 

b) "Constructive notice" o conocimiento presunto. Se presume 
que el adquirente conoció aquellos hechos que un hombre de ne­
gocios, en circunstancias similares, hubiera conocido mediante las 
investigaciones adecuadas. R. E. MEGARRY nos brinda un ejemplo 
en el que puede apreciarse con claridad la doctrina del tercero ci­
vil inglés. "X compra el fee simple de una finca; más tarde es­
tablece una servidumbre legal (de common Iaw) de paso a favor 
de L y otra servidumbre de paso equitativa a favor de E. Mientras 
X sea duefio de la finca, no hay diferencia entre los derechos de 
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L y E; ambos son exigibles a X. Pero tan pronto como la finca se 
transmita a un tercero Y, aparecerá la diferencia entre los de­
rechos de L y E. Aunque Y adquiera la finca sin conocimiento de 
la servidumbre de Derecho común o legal existente a favor de L, 
esta servidumbre le afectará, porque se trata de un derecho in rem. 
En cambio, si Y prueba que reúne los requisitos del tercero adqui­
rente, ·desconociendo la servidumbre de equidad de E, entonces Y 
adquiere la finca libre de esta carga". 

INSCRIPCIONES Y REGISTROS 

Prescindimos de la organización registra! especial de Escocia. 
En Inglaterra y Gales existen tres clases de inscripción y sus co­
rrespondientes Registros especializados: 

- Inscripción de Grav!menes. 
- Inscripción de Deeds, que es el documento firmado, sellado 

y entregado al adquirente. 

- Inscripción de Títulos. 

INSCRIPCION DE GRAVAMEN ES 

Caractertsticas del Sistema: 

a) Pluralidad de Registros, que son nominalmente: el Land 
Charges Register. Yorkshire Deeds Register y los diferentes Local 
Charges Registers. 

b) El Registrador no califica ni garantiza el documento que 
contiene el gravamen. 

e) La inscripción tiene, por fin, evitar la existencia de cargas 
ocultas, de modo que el adquirente de la finca pueda descubrirlas, 
consultando el Registro. 

d) La inscripción ha reemplazado, en gran parte, la doctrina 
d.el tercero de buena fe, como se verá al examinar la eficacia de la 
carga inscrita. 

e) Sencillez del principio de rogación, en su aspecto formal, 



E-STUDIOS 693 

pues basta presentar en el Registro competente un modelo que 
contenga las particularidades necesarias del gravamen. 

f) La tendencia legislativa es ampliar el número de cargas 
inscribibles, con el fin de vincular al adquirente de la finca. 

El Registro de Cargas ·de Lonci:res. 

La disposición reguladora es el Land Charges Act de 1925, que 
refunde Leyes anteriores y extiende el sistema, haciendo inscri­
bibles un mayor número de intereses. 
Registros que lo integran.-Cinco Registros separados se llevan en 
el Land Charges Department del Registro de Londres: 

1) Acciones pendientes. Una acción pendiente (llamada lis 
pendens) es cualquier procedimiento, pendiente de decisión, ante 
los Tribunales, que se refiera a algún interés sobre una finca. In­
cluye la solicitud de quiebra. Así, pues, cualquier demanda sobre· 
la titularidad de una finca y la interposición de alguna acción 
para hacer efectivos sus derechos sobre la finca debe inscribirse 

· como acción pendiente, para asegurar que, si el actual propietario 
intenta vender la finca antes de que el caso haya sido decidido, al 
adquirente le afectará la reclamación inscrita. Como puede apre­
ciarse, desempeñan el papel de nuestras Anotaciones preventivas 
de demanda. 

La inscripción caduca a los cinco años; pero si al terminar 
este plazo el procedimiento judicial no ha concluido, la inscripción 
es susceptible de prórroga por sucesivos períodos de cinco años. 

2) Rentas Vitalicias. Conforme a la parte II del Act de 1925, 
son aquellas pensiones concedidas durante la vida de una o varias 
personas. creadas después del 5 de abril de 1855 y antes de 1926, 
que no se hayan constituido en capitulaciones matrimoniales o· 
testamento. Puede ser condicional, ejemplo, a X por noventa y 

nueve años, si vive estos años. 
Ninguna pensión puede ser presentada en este Registro des­

pués de 1925; no obstante, ciertas rentas o pensiones serán ins­
cribibles en otros Registros; las creadas antes de 1926, pero no 
inscritas hasta después de 1925, son inscribibles como cargas de 
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la clase E. Las pensiones creadas e inscritas después de 1925 son 
inscribibles como cargas de la clase e (cargas generales de 
equidad). 

Al no ser susceptibles de inscripción las pensiones creadas por 
capitulaciones o testamento, la mayoría de ellas quedan fuera del 
Registro, y producen sus efectos, de acuerdo con las reglas gene­
rales de la contratación: si son legales, obligarán a todos; si de 
equidad, su eficacia se detiene ante el tercero de buena fe. 

r>e lo dicho se deduce que, tanto el Registro de pensiones como 
el de cargas clase E, deben desaparecer en el curso del tiempo. 

3) Escritos y Ordenes de los Tribunales que afectan a las fin­
cas. La función de este Registro es asegurar el cumplimiento de las 
<iecisiones y órdenes de los Tribunales. No comprende los escritos 
utilizados para interponer una acción relativa a una finca, que se 
incluyen en el apartado de las acciones pendientes. Los escritos 
esenciales incluidos en este Registro son: escritos y órdenes que 
afectan a las fincas dictados para la ejecución de sentencias, cum­
plimiento de Leyes o reconocimiento de cualquier obligación a fa­
vor de la Corona; una orden que designe el depositario o secues­
trador de una finca; orden de quiebra posteriores a 1925. 

El asiento tiene vigencia durante cinco años y puede prorro­
garse por sucesivos períodos de cinco años. 

4) Documentos de convenio con los acreedores. Pueden defi­
nirse como aquellos documentos en los que la propiedad del deudor 
se adjudica a sus acreed·ores en general o, si el deudor es insol­
vente, en beneficio de tres o más de sus acreedores. Un ejemulo 
común es la adjudicación hecha por el deudor a un tercero, 
trustee, quien pagará a los acreedores. El trustee es un fideicomi­
sario; una persona interpuesta, en este caso, el adjudicatario para 
pago de deudas. La inscripción puede ser efectuada por el fidei­
-comisario o por cualquier acreedor beneficiado por la adjudica­
ción. 

5) Cargas. Se dividen en cinco clases, señaladas con las le­
tras A, B, C, D y E. Las clases más importantes, C y D, están 
subdivididas. 

Las cargas A son las impuestas por Ley, pero que sólo llegan a 
existir cuando alguna persona las ejercita. Las de la clase B son 
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similares a las anteriores, pero difieren en que se imponen auto­
máticamente por Ley. La mayoría de estas cargas son cargas lo­
cales, y como éstas son inscribibles en un Registro independiente, 
pocas de ellas se inscriben como cargas de la clase B. 

Las cargas clase C se subdividen en cuatro categorías: 

P Hipoteca puisne. Es una hipoteca legaJ no protegida por de­
pósito del título relativo al status legal afectado. 

2.• Carga limitada de propietario. Es una carga equitativa que 
un poseedor vitalicio o un propietario adquiere, en virtud de alguna 
Ley, al extinguir obligaciones mortis causa u otras responsabili­
dades y al que la Ley concede especial prioridad. El propietario, 
que debe pagar determinadas deudas hereditarias y pide un prés­
tamo para la extinción de las mismas, puede gravar la fmca del 
mismo modo que si hubiera constituido hipoteca, mediante la ins­
cripción de la carga en este apartado. El propietario adquiere, por 
tanto, la condición de un acreedor hipotecario. 

3.• Carga general equitativa. Se trata de una última clase, que 
recoge cargas equitativas no inscribibles bajo otro apartado. 

4.• Contratos de bienes. Es el contrato oral o escrito, en el que 
meramente se pacta un status legal, hecho por persona que sea 
también titular de un status legal; contratos a favor de tercero, 
opciones de compra, promesas de venta y otros derechos análogos 
están expresamente incluidos. 

Las cargas clase D comprende tres categorias: 

1.• Obligaciones mortis causa. The Finance Act de 1949 derogó 
los deberes de legado y sucesión. En el supuesto de que la defun­
ción ocurra después de 1925, al adquirente no le afectarán los 
deberes sucesorios, salvo que consten inscritos. 

2.• Convenios restrictivos. Puede inscribirse cualquier convenio 
o. pacto limitativo que grave al usuario de la finca, excepto el 
estipulado por arrendador y arrendatario. Así, los convenios res­
trictivos en los arrendamientos nunca son inscribibles. 

3.• Servidumbres de equidad. Cualquier servidumbre, derecho 
o privilegio que afecte a una finca, es susceptible de inscripción, 
siempre que tales derechos sean de equidad. 
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Las cargas de la clase e difieren de las de clase D, en que las 
}Jrimeras pueden inscribirse si fueron creadas o transmitidas des­
pués de 1925. De este modo, una carga clase D, constituida antes 
de 1926, en ningún caso será inscribible; sin embargo, una carga 
clase e, constituida antes d~ 1926, puede llegar a ser inscribible 
tan pronto como el beneficio que la carga representa se transmita 
después de 1925. 

Cargas de Compañías.-La mayor parte de las cargas constitui­
das por una compañía en garantía de una obligación dineraria 
deben inscribirse, en el plazo de veintiún días, en el eompanies 
Register, regulado por el Acta de 1948. La inscripción en este Re­
gistro sustituye la que se verifica en el Land eharges Register y 
produce los mismos efectos. La falta de inscripción trae consigo 
la ineficacia de la carga frente al liquidador y acreedores de la 
compañia. 

Efectos de la inscripción: 

a) Efecto positivo. La inscripción equivale a conocimiento de 
la carga inscrita. Por el Acta de Propiedad de 1925, la inscripción, 
al amparo de El eharges Act del mismo año, constituye comuni­
cación real (actual notíce) del interés inscrito a todas las personas 
relacionadas con la finca gravada. Hay excepciones a esta regla, 
pero, en general, la inscripción impide que cualquier persona pre­
tenda ser tercero de buena fe del interés inscrito.; la carga inscrita 
no puede ignorarse. 

b) Efecto negativo. La falta de inscripción equivale a descono­
cimiento o ignorancia del interés no inscrito. Es regla general que 
la no inscripción de algún derecho, inscribible en el Registro, será 
ineficaz frente al tercer adquirente a título oneroso, aunque tenga 
conocimiento del derecho no inscrito. Sin embargo, las cargas de 
la clase e o D, no inscritas, son ineficaces sólo frente al tercero. a 
título oneroso de un status legal. 

Deben mencionarse como reglas especiales las referentes: 

1) Solicitudes y declaraciones de quiebra, que son ineficaces 
frente al tercer adquirente a título oneroso de un status legal, sin 
conocimiento del acto válido de quiebra. 
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2) Cualquier acción pendiente es ineficaz frente al tercer ad­
quirente a título oneroso, siempre que no tuviera conocimiento 
de ello. 

Pe este modo, se verá que, salvo las excepciones contenidas en 
las dos reglas últimamente enunciadas, el conocimiento por el 
tercero del derecho no inscrito es intrascendente. Lo no inscrito 
puede ignorarse, aunque de hecho sea conocido. El efecto de la 
inscripción o de la falta de inscripción es automático. 

Publicidad tormal.-La consulta al Registro es una de las fases 
de contratación. Dos son los medios por los cuales se informa del 
contenido del Registro: por manifestación y mediante el Certifi­
cado oficial. Es conveniente obtener el Certificado oficial, porque 
libera de responsabilidad al comprador de aquellos derechos ins­
critos, y al "solicitar o truestee", que pide el Certificado de cual­
quier error. 

Efecto utilísimo del Certificado es la protección que dispensa 
al solicitante contra las cargas inscritas en el intervalo que media 

1 

entre la fecha del mismo y la consumación del contrato. Si un 
comprador concluye su transacción antes de vencer los cator­
ce días siguientes a la fecha del Certificado (excluyendo los días 
en que el Registro no está abierto al público, es decir, sólo se compu­
tan los días hábiles), no le afectará la presentación hecha después 
de la fecha del Certificado y antes de concluir la transacción, a 
menos que se haga prosiguiendo una com.unicación preferente, que 
se haya presentado en el Registro con anterioridad a la fecha del 
Certificado. Las autoridades competentes, en la reforma de nuestro 
Derecho hipotecario, tomen nota de la importancia de introducir 
en nuestro sistema registra! una disposición análoga que recoja 
el efecto antes citado de la Certificación del Registro de Cargas. 

Crítica del Registro. 

El defecto más grave del sistema para los sucesivos compra­
dores es que el Registro se lleva por personas. El gravamen queda 
inscrito con referencia al nombre del dueño de la finca en aquel 
momento y no en relación con la finca. Así, el comprador de una 
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finca no puede hacer la busca por el nombre de la finca, sino que 
debe hacerlo por los nombres de todos los titulares previos de la 
finca. Defecto que trae también consigo que los honorarios por 
busca lleguen a ser considerables. El remedio es que cada compra­
dor conserve el Certificado que obtuvo al comprar la finca, entre­
gando los Certificados con el título a los sucesivos adquirientes. La 
doctrina de que la inscripción equivale a conocimiento presenta 
serios inconvenientes para los arrendatarios. Tratándose de open 

contract; que es el contrato en el que sólo se expresan los términos 
o circunstancias esenciales y se omite la antigüedad del título, 
aplicándose en los demás· las disposiciones legales. El arrendatario, 
en esta clase de contratos, no tiene derecho a investigar la titula­
ridad del arrendador. La doctrina Patman v. Harland, que per­
mitía otorgar el open contract con la cláusula especial de permitir 
examina~· el título del arrendador, fue muy criticada y ha sido 
abolida para todos los arrendamientos posteriores a 1925. Las dis­
posiciones sobre inscripción de cargas, tales como convenios res­
trictivos, han creado una nueva dificultad, por la misma razón 
de que el Registro se lleva por personas y no por fincas. Un pro­
bable arrendatario deberá hacer las buscas por el nombre del 
arrendador; pero como no está permitido investigar el título del 
arrendador, no conocerá los nombres de los titulares anteriores 
de la finca, y así no le será posible descubrir los convenios res­
trictivos referentes a esos nombres. Sin embargo, como la ins­
cripción equivale a conocimiento, se presume que el arrendatario 
conoce los convenios restrictivos. 

Local Land Charges Register. 

Además de los Registros establecidos por el Land Charges De­

parment del Registro de Fincas, existen los Registros Locales de 
Cargas en los consejos de Villas y Condados. Estos Registros di­
fieren de los que componen el Land Registry, en que las cargas se 
llevan por fincas y no por personas. 

Los intereses inscribibles son ciertas cargas adquiridas por al­
guna Corporación Local, en virtud de Ley. Tienen la naturaleza de 
derechos públicos; generalmente, son servidumbres de Derecho 



ESTUDIOS 699 

público; mientFas que los Registros de Cargas lo son esencial­
mente de derechos privados. Citaremos algunos ejemplos de car­
gas de Registros Locales: Cargas para la construcción de alguna 
carretera, que gravará la finca situada frente a la carretera; car­
gas por obras sanitarias; prohibiciones o restricciones al uso de la 
linea, ya sean bajo plan legal o de otra fonna, como alineación de 
edificios (building lines), 1mpl.diendo que cualquier finca quede 
más próxima al camino que la línea señalada; y ciertos proce­
dimientos para la adquisición obligatoria de fincas o expropiación 
forzosa, regulados por los Town y Country Planning Acts de 1944 
ó 1947. 

En el Registro Local, la carga es ineficaz frente al tercer ad­
·quirente a titulo oneroso de un status legal, quien concluye la 
transacción antes de que la carga se inscriba. 

INSCRIPCION DE DEEDS 

l. MIDDLESEX. 

El Regist.ro de Deeds de Middlesex se creó por el Act Middlesex 
Registry de 1708. Por el Land Registration Act de 1936, sección 2.a, 
deeds, transmisiones y testamentos que afect!ln las fincas sitas en 
Middlesex, y llegaron a producir efecto antes de 1937, fueron ins­
cribibles en el Registro hasta 1939. En 1940, el Registro fue, final­
mente,~~.cerrado (Middlesex, Deeds Act, 1940). Middlesex llegó a ser 
una "zona de inscripción obligatoria" después de 1936, y así cual­
quier negocio con una finca conducirá normalmente a la inscrip­
<:ión del título (en el Registro de títulos). 

2. YORKSHIRE. 

Hipotecas,.arrendamientos por más de veintiún años, cargas de 
-equidad, pactos limitativos, seryidumbres de equidad, testamentos 
y documentos similares que constituyen o transfieren un status 
legal, deben inscribirse en el Registro de Yorkshire, en lugar del 
Registro de Cargas, siempre que afecten a fincas radicantes 
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en Yorkshire (excepto la City de York), conforme al Acta de 1884. 
Los contratos no son inscribibles en este Registro. 

Para obtener la inscripción debe presentarse copia detallada 
ele! deed, acompañada de su orig.nal, y posteriormente se devol­
verá con nota de haberse inscrito. 

El Registrador no califica el documento presentado a inscrip­
ción. Los documentos inscritos, además de crear cargas, frecuen­
temente son eslabones del título, pues la finalidad de este Registro· 
es ayudar al adquirente a cerciorarse del título y prevenir la po­
sible alteración o supresión de documentos. 

La prioridad se consigue a partir de la fecha de la inscripción,. 
salvo que se pruebe la inscripción del documento dentro de los 
seis meses siguientes a la muerte del causante, pues entonces 
tendrán prioridad desde la fecha de la muerte del testador. 

El documento no inscrito será ineficaz frente al tercer adqui­
rente a título oneroso. Este efecto se produce, aun cuando el ter­

- cero (comprador o acreedor hipotecario) tuviera conocimiento del 
documento no inscrito, salvo que fuera culpable por fraude. 

INSCRIPCION DE TITULOS 

Hoy, la inscripción de títulos es de gran y creciente importan­
cia. Sus orígenes se remontan al Land Transfer Act, promulgado 
en 1862 y 1875, que dispuso la inscripción voluntaria del título, y 
hasta el Acta de 1897 no fue obligatoria la inscripción de los tí­
tulos relativos a las fincas del Condado de Londres. La vigente 
regulación está contenida: Land Registration Act de 1925, refor­
mada en 1936. y completada por el Land Regist-rat.ion Rules -de 1925, 
modificada en 1930 y 1956. 

Bases del Sistema: 

1.a La idea fundamental es sustituir la investigación del títu­
lo que tiene lugar en la compra de fincas no inscritas, por un ti­
tulo garantizado por el Estado, que hace innecesaria la investiga­
ción del título del transmitente. En el caso de fincas no inscritas, 
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el adquirente debe examinar el "abstracto del titulo" (documento 
resumido que fundamenta el titulo y describe la adquisición de la 
propiedad por el transmitente. El vendedor debe entregar al com­
prador el abstracto), los deeds, los requisitos formales del título; 
inspeccionar la finca, asegurarse del derecho del vendedor y de la 
existencia de las cargas más importantes, las otras cargas deberán 
investigarse, de igual modo que en el caso de fincas no inscritas, 
€S decir, en el Registro de títulos también constan muchas de las 
cargas que afectan a la finca, pero no todas. 

2.• La inscripción del título, en general, es voluntaria; sólo en 
-c1ertas partes del país, conocidas como zonas compulsory, la ins­
cripción es obligatoria. 

3.a El sistema versa sobre la inscripCión del título total de la 
finca, y no tan sólo del título correspondiente a cada transacción 
individual. 

4.• El Registrador (Registrar) ejerce ampliamente su función 
calificadora; examinado el titulo y admitida su inscripción, queda 
garantizado como titulo oficial, con la protección que le dota la fe 
pública registra!. 

5.• La inscripción presenta la ventaja de que los gastos de 
venta o hipoteca de una finca inscrita son mucho menores que los 
que ocasionan las fincas no inscritas. 

Relación con otros Registros. 

Si el título de la finca está inscrito es innecesaria la inscrip­
ción en el Registro de Cargas o en un Registro de Peeds, puesto 
que la inscripción en el Land Registry reemplaza la inscripción 
en los otros dos Registros. Sin embargo, inscrito el título, debe 
hacerse aún la presentación en los Registros Locales de Cargas. 

Las cargas, constituidas por compañías en garantía dineraria, 
exigen la inscripción en el Registro de Compañías, además de la 
protección por su ingreso en el Land Registry. 

Secctones.-El Land Registry consta de tres secciones: 

a) Registro de la Propiedad. En él se describe la finca con 
referencia a un plano. Se mencionan los derechos e intereses es-
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tablecidos a favor de la finca, tales como servidumbres y conve­
nios limitativos, de los que la finca inscrita es el predio dominante. 
Las lindes marcadas en el plano son generales, no muy exactas. 

b) Registro del Propietario. En esta sección figuran: la natu­
raleza del titulo (absoluto, cualificado o posesorio), el nombre y 
demás circunstancias personales del propietario inscrito, y recoge 
cualesquiera prevenciones, prohibiciones y limitaciones al derecho 
inscrito. 

e) Registros de Cargas. Contiene aquellos derechos que gravan 
la finca: hipotecas, pactos limitativos y, en general, todas las co­
municaciones relativas a derechos. que graven la finca. 

El Land Registry se lleva por el sistema de fichas. Las tres sec­
ciones del Registro, en relación a cada finca, constan en una sola 
ficha. Una copia de ésta, llamada Land Certiticate, se entrega al 
propietario inscrito como título. Pero la prueba del derecho inscri­
to es el mismo Registro, y no el Land Certificate, que puede estar 
atrasado por haberse hecho alguna presentación en el Registro, 
después de expedir el último Certificado. 

Clases de Inscripción: 

a) Inscripción obligatoria. El Land Transfer Act de 1897 in­
troduce el principio de la inscripción obligatoria por zonas. Por el 
Land Registration Act de 1966, en vigor desde el 13 de enero de 1967, 
se alteran las disposiciones contenidas en la parte XI del Acta 
de 1925, sobre creación de zonas de inscripción obligatoria. La 
legislación inglesa, sin solución de continuidad, ha extendido las 
zonas en las que la inscripción del título es obligatoria, y el sis­
tema se va generalizando rápidamente por toda Inglaterra y Ga­
les. Actualmente, las zonas de inscripción obligatoria son: London, 
Middlesex, Surrey, Kent, Eastbourme, Hastings, Croydon, Oxford, 
Oldham, Leicester, Canterbury, Manchester, Salford, Huddersfield 
y Blackbum. 

La inscripción obligatoria no significa que todas las fincas que 
radican en estas zonas deban inscribirse en cualquier caso. La ins­
cripción es obligatoria en la venta del fee simple o dominio, arren­
damientos por cuarenta o más ~ños, y la cesión por precio de es-
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tos mismos arrendamientos, arrendamientos con una duración 
superior a veintiún- años, si el título del arrendador_ está inscrito, 
aunque la finca no radique en zona de inscripción obligatoria. Este 
último supuesto de los arrendamientos a largo plazo (longleases) 
procede del requisito de que los actos dispositivos de un titular 
inscrito deben, asimismo, inscribirse, con el fin de evitar la inte-. 
rrupción del tracto. Y se estima que los arrendamientos a largo 
plazo son actos dispositivos. 

Cuando la inscripción es obligatoria, su falta causa, la inefica­
cia del negocio jurídico como status legal, a menos que se solicite 
la inscripción dentro de Jos dos meses siguientes a la fecha de la 
transacción. 

b) Inscripción voluntaria. Excepto cuando la inscripción esté 
prohibida (ejemplo: arrendamientos por veintiún años o menos), 
el titular de un status legal puede siempre solicitar la inscripción 
de su titulo, aunque la finca no radique en zona de inscripción 
obligatoria. 

e) Inscripción Opcional. Los arrendamientos por treinta años, 
celebrados por un propietario, cuyo titulo no conste inscrito. 

Clases de Títulos.-Hay cuatro clases de títulos con los que 
puede lograrse la inscripción: 

1) Absoluto o Incondicionado. Confiere al propietario que in­
matricula la finca el "fee" simple eficaz contra cualquier reclama­
ción, sin perjuicio de: los títulos que se presenten en el Registro, 
los intereses prevalentes, a no ser que el Registro declare que está 
libre de ellos, y, por último, los intereses menores de los que el pro­
pietario que inmatricula tuvo conocimiento. 

En el caso de fincas a-rrendadas, al arrendador inscrito le per­
judican todos los derechos e intereses mencionados y, además, las 
responsabilidades derivadas del contrato de arrendamiento. El tí­
tulo absoluto, en el caso de f.incas arrendadas, garantiza, no sólo 
que el propietario es el arrendador, sino también que el arrenda­
miento ha sido válidamente celebrado. 

2) Cualificado. Este título se otorga cuando se ha presentado 
un título absoluto, pero el Registrador denegó la inscripción. Pro­
duce el mismo efecto que el titulo absoluto, salvo los defectos que 
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presente el título y sin perjuicio de los derechos que consten en el 
Registro. 

3) Posesorio. La possession abarca, no sólo la posesión física 
de la finca, sino también la percepción de rentas y aprovecha­
mientos o el derecho a percibirlas. El título es posesorio, aunque 
el poseedor haya otorgado un arrendamiento, porque conserva 
el derecho a percibir las rentas de ese arrendamiento. De lo dicho 
se deduce que, en Inglaterra, la posesión es indudablemente un de­
recho. La primera inscripción de un título posesorio protege el 
derecho inscrito frente a los derechos posteriores al momento de 
la primera inscripción, pero no hay garantía frente a los derechos 
existentes en el momento de la primera inscripción, es decir, que 
no hay garantía frente al título anterior a la primera inscripción, 
que debe, en consecuencia, ser investigado por el. comprador, del 
mismo modo que si la finca no estuviese inscrita. 

· 4) Good Leasehold. Se aplica sólo a los arrendamientos. Pro­
duce el mismo efecto que el título absoluto, con la particularidad 
de que no queda garantizado el derecho del arrendador para otor­
gar el arrendamiento. 

Conversión de Títulos.~Después de practicar la inscripción de 
alguno de los títulos mencionados (en inglés se dice con alguno 
de los títulos, lo cual significará que el objeto de la inscripción no 
son los títulos, sino el derecho que ellos contienen), puede efec­
tuarse a continuación la conversión del título. Hay dos supuestos 
de conversión: 

a) Conversión obligatoria o de oficio. Siempre que se pruebe 
que el propietario está en posesión de la finca, el Registrador está 
obligado a convertir el título en absoluto para el caso de finca 
inscrita con título posesorio de quince años. 

b) Conversión potestativa. El Registrador puede convertir el 
título inscrito en título absoluto: si la finca fue inscrita en posesión 
r..ntes de 1926; si la finca fue inscrita con cualquier otra clase de 
título y después se transmite a título oneroso; o si la finca fue 
inscrita con título good lease durante die2'. años, y el Registrador 
estima probado que los arrendatarios han poseído la finca sin in­
terrupción en el plazo mencionado. 
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Clasificación de los derechos sobre fincas inscritas: 

1) Intereses prevalentes.-Los intereses prevalentes afectan al 
propietario inscrito, aunque no tenga conocimiento de ellos, ni 
exista referencia de los mismos en el Registro. La mayoria de estos 
intereses son derechos legales. 

La lista completa de intereses prevalentes está contenida en la 
sección 70 del Land Registration ~ct de 1925. Los más importantes 
son los siguientes: derechos públicos, todas las servidumbres sean 
legales o de equidad, contnbuciones e impuestos que gravan la 
finca, derechos adquiridos bajo la Limitation Act de 1939, derechos 
exceptuados de los efectos de la inscri·pción cuando se presenta un 
título posesorio, y casi todos los arrendamientos por más de vein­
tiún años. 

2) Intereses menores.-son aquellos que para gozar de pro­
tección deben constar en el Registro. Los intereses prevalentes no 
precisan la inscripción, todos los demás intereses se incluyen en el 
grupo de intereses menores, y necesitan para ser protegidos su 
ingreso en el Registro. 

El interés menor puede ser protegido por una comunicación, 
prevención, prohibición o limitación: 

a) Comunicaciones. Su efecto consiste en asegurar que los 
subsiguientes negocios con la finca produzcan efecto sin perjuicio 
del derecho protegido por la comunicación, sirven también de ad­
vertencia al propietario inscrito. E1 mero ingreso de una comuni­
cación en el Registro no subsana una pretensión inválida. 
Pueden ser protegidos por comunicación: todas las cargas sobre 
fincas conforme al Acta de Cargas de 1925, las rent-charges o 
gravamen sobre una finca que da derecho a percibir una suma 
periódica y los derechos de los acreedores cuando se ha presentado 
una declaración de quiebra contra el propietario inscrito. En este 
último caso, la comunicación se llama credir's notice. 

b) Prevenciones o cauciones. Hay dos clases de prevenciones: 

1.• Contra la primera inscripción. Cualquier persona legitima­
da, para oponerse a la transmisión de una finca no inscrita que fue 
€najenada sin su consentimiento, presenta una prevención contra 

10 
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la primera inscripción. El efecto de la prevención en este caso es 
evitar que el titulo otorgado se inscriba sin su conocimiento. 

2.a Contra procedimientos. Quien tenga algún interés en la 
finca inscrita puede presentar una prevención contra cualquier 
procedimiento que afecta a la finca. La prevención impide hacer 
constar en el Registro el procedimiento, sin dar previo conoci­
miento del mismo a la persona protegida por la prevención. En 
el aviso, dado a la persona garantizada, se la requiére para que se 
oponga al procedimiento, dentro de un plazo determinado, nor­
malmente catorce días. El posible abuso de este medio lo evita 
una disposición, por la cual quien acuse dafio a otro por la soli­
citud de una prevencipn injustificada está obligado a pagarle una 
indemnización. 

e) Prohibiciones. Es una orden de los Tribunales o del Regis­
trador que sobresee cualquier procedimiento sobre la finca, ya 
definitivamente, o durante cierto tiempo o evento. Un ejemplo de 
ellas es la prohibición de quiebra que se practica por la presen­
tación de una orden de quiebra. Su efecto consiste en el cierre 
del Registro a los ulteriores actos dispositivos del propietario ins­
crito. 

d) Limitaciones. Las limitaciones guardan similitud con las 
prohibiciones en que paralizan cualquier procedimiento sobre la 
finca hasta el cumplimiento de algún requisito o circunstancia, 
pero difieren en que su ingreso se hace a petición del propietario 
inscrito. 

Derechos legales y de equidad en relación 

con la inscripción. 

Derechos legales.-La mayoría de los derechos legales no son 
inscribibles. Los derechos no inscribibles, tienen eficacia erga om­
nes (whole world). Al adquirente de la finca, por tanto, le afectan 
todos los derechos legales. Esta regla tiene dos excepciones: 

a) Los pocos derechos legales inscribibles, que no afectarán 
al adquirente si no constan inscritos. 
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b) El escaso número de derechos legales, que son prevalen­
tes, al titular de estos derechos no le afectará cualquier otro de­
recho legal. 

Derechos de equidad.-Algunos derechos de equidad tampoco­
son inscribibles y perjudican al adquirente de la finca, excepto al 
tercero a título oneroso y de buena fe, de un status legal. Existen 
también dos excepciones: 

a) Los derechos de equidad inscribibles, que no fueron ins­
critos, los ·cuales son i·neficaces frente al titular inscrito, aunque 
sea de mala fe. 

b) El gran número de derechos equitativos, que son prevalen­
tes y gozan de protección frente a cualquier otro derecho. 

Negocios Jurídicos con las fincas inscritas: 

A) Transmisión "inter vivos".-La transmisión de fincas ins­
critas ínter vivos se efectúa en documento, no sujeto a formali­
dad alguna, que debe presentarse en el Registro con el Certificado 
de la finca. El Registrador toma constancia de la transmisión en 
el Registro y en el Certificado, y devuelve éste al nuevo titular. 
Una vez inmatriculada la finca, el Certificado, portador del dere­
cho, constituye documento insustituible para toda ulterior dispo-­
sición de la finca. 

El nuevo titular adqu-iere su derecho, vinculándole todos los: 
intereses que afectaban al transmitente, salvo que sea tercer ad­
quirente a título oneroso, que adquiere libre de mtereses meno­
res no inscritos. 

B) Transmisión "mortis causa".-En el Derecho inglés no se 
concibe que los bienes pasen directamente del causante a sus he­
rederos; de ahí la figura del representante de la herencia" (p-er­
sonal · representative), persona que tiene los bienes constitutivos 
del caudal hereditario en una posición análoga a la que ocupan los 
trustees, quienes poseen los bienes objeto del trust en provecho 
de los benejiciaries. Los representantes personales son comisa­
rios, cuyas funciones se extienden al pago de las deudas heredi:.. 
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tarias. cumplir las obligaciones del testador y distribuir la he­
rencia entre los nombrados. La frase representantes personales 
designa, tanto a los executors, nombrados en el testamento, como 
a los administrators, nombrados por el Tribunal en la sucesión 
intestada. 

A la muerte del propietario inscrito, sus representantes perso­
nales pueden: 

a) Solicitar la inscripción de las fincas a su nombre. Deberán 
aportar: si el causante nombró executor, la legalización del testa­
m~nto por el Tribunal (probate); si el causante murió intestado 
o con testamento en el que falte la designación de executor, el 
administrator presentará en el Registro la autorización para ad­
ministrar la finca del difunto, expedida por el Tribunal (letters 
oj admtnistration). Mientras no se autorice este documento, y de­
bido a la peculiaridad de no admitirse la noción de la herencia 
yacente, se recurre a la ficción de suponer que la propiedad de los 
bienes hereditarios corresponde al Juez de turno, que preside la 
Probate Devisión de la High Court. 

b) Sin inscribir a su favor, transmitir la finca directamente a 
un comprador o a las personas designadas en el testamento o ab 
intestato En este caso, deberán presentarse: la transmisión o de­
claración de los representantes personales, confiriendo la propie­
d~d a las personas nombradas en el título sucesorio y el testa­
mento legalizado o autorización para administrar con la solicitud 
de inscripción. 

C) Transmisión por quiebra.-La disposición fundamental es 
El Bankruptcy Act de 1914. Pueden distinguirse los siguientes su­
puestos: 

1) Solicitud de bancarrota (bankruptcy notice) se protege en 
el Registro a través de una comunicación, que impide al deudor 
vender la finca libre de las reclamaciones de los acreedores. 

2) Orden de admisión. Se protege mediante una prohibición, 
que cierra el Registro a fos actos dispositivos del propietario ins­
crito. 

3) Declaración de Insolvencia ( Act ot Bankruptcy). El sindico 
o trustee in bandruptcy, nombrado en la primera Junta de 
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Acreedores, puede inscribir a su favor, en lugar del quebrado, con 
una copia oficial de la declaración de bancarrota y una manifes­
tación de que la finca o fincas forman parte del patrimonio del 
quebrado. 

D) Hipotecas.-Hay tres medios por los cuales puede efectuar­
se la hipoteca de una finca mscrita: 

1) Como carga inscnta. Se puede constituir en cualquier deed 
que grave la finca; sin embargo, la hipoteca de una status legal 
no nace hasta que ha sido inscrita. El documento debe presentarse 
en el Registro de Cargas. El Certificado de la finca se depositará 
en el Land Registry hasta la cancelación de la carga, y un Cer­
tificado de ésta se entregará como título al beneficiario. 

Una persona con carga inscrita tiene todos los derechos de un 
acreedor hipotecario legal, salvo que del Reg1stro resulte otra cosa. 
La prioridad de cargas inscntas se determina por el orden de su 
presentación en el Registro, a menos que en éste aparezca otra 
cosa. 

2) Como hipoteca no inscrita. En general, las fincas inscritas 
pueden hipotecarse de igual forma que las no inscritas. Tales hi­
potecas producen efecto como intereses menores, desde el momen­
to que constan en el Registro por medio de una prevención hi­
potecaria (caution mortgage), en la sección del Registro de pro­
pietarios. Una hipoteca así protegida puede posteriormente ser 
inscrita con prioridad a partir de la fecha de la prevención. Esta 
clase de hipotecas. en la práctica, son muy escasas. 

3) Por depósito del Certificado de la Finca. Puesto que el Cer­
tificado de la finca reemplaza al título, puede constituirse un de­
re~ho de prelación real por depósito del Certificado de la finca. 

De igual modo, el beneficiario de una carga puede constituir un 
derecho de prelación sobre su carga por depósito del Certificado 
de la carga, que constará en el Registro de cargas y produce los 
efectos de una prevención. 

Prescripción contra tábulas.-El título o derecho inscrito puede 
adquirirse, conforme a la Limitation Act de 1939, por posesión 
adversa, de la misma forma que en el caso de fincas no inscritas. 
No obstante, en el caso de fincas inscritas, el titulo legal no se 
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adquiere hasta que el usucapiente inscribe como propietario. La 
inscripción de la persona que ocupa la finca sin título (squatter) 

se puede conseguir, presentando, según los casos, un título abso­
luto, cualificado, posesorio o good leasehold; pero los intereses 
que no se extinguieron por posesión contradictoria no les afecta a 
la inscripción. 

Servidumbres, derechos y privilegios que gravan la finca ins­
crita, pueden adquirirse por prescripción, del mismo modo que si 
la finca no estuviera inscrita. 

Publicidad tormal.-El Land Registry o Registro de Títulos, por 
oposición al Registro de Cargas y al de Deeds, es un Registro que 
no está abierto al público; se trata de un Registro no público o 
secreto. Es regla general, que nadie puede consultarlo sin la au­
torización del propietario inscrito. Bmpero, existe un mapa y un 
índice de parcelas por Jos cuales se puede saber ·si ha sido o no 
inscrita alguna finca. 

La certificación registra! desempeña un gran papel, tanto por 
la necesidad de unirse a los actos dispositivos sobre la finca como 
por la prioridad que concede al adquirente que obtuvo CertiNcación 
-de la finca, a quien no perjudicará la presentación en el Registro 
de cualquier otro documento que se haga entre la fecha de la 
Certificación y la solicitud de inscripción, siempre que esta última 
tenga lugar dentro de los quince días hábiles posteriores a la fecha 
-de la Certificación. 

Rectificación e indemnización.-Los Tribunales y el Registra­
dor tienen amplios poderes para rectificar el Registro en los su­
puestos de error u omisión, así como cuando una persona sin título 
inscribe a su favor la finca en lugar del verdadero propietario. 
Pero si el propietario inscrito está en posesión de la finca, el Re­
gistrador no podrá .rectificar la inscripción, salvo en casos excep­
cionales, por ejemplo, cuando sería injusto no hacerlo o la recti­
ficación se limita a reconocer un interés prevalente. 

La rectificación de la inscripción inexacta da derecho a la 
persona lesionada a ser indemnizada a través de un fondo de 
garantía. Este derecho no existe en todos los supuestos de recti­
ficación. Así, cuando el titular inscrito compró la finca, existiendo 
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posesión contradictoria de parte de ella, la posterior rectificación 
del Registro, excluyendo del título la parte poseida, meramente 
da efecto al interés del contradictor, y este formal reconocimien­
to de la realidad extrarregistral no permite reclamar indemni­
zación. 

Organización, funcionarios y remuneración.-EI Land Registry 
consta de una Oficina Central (Headquarters Office) y ocho Ofi­
cinas de Distrito: Tunbridge, Lytham, Nottingham, Harrow, Glou­
cester, Stevenage, Durham y Croydon. 

Asume la dirección del Registro el Registrador Jefe (Chief 
Land Registrar), quien también tiene a su cargo la dirección del 
Land Charges Department y el Agricultura! Credits Departement. 
El Registrador Jefe depende directamente del Lord Chancellor. 

Integran la Oficina Central los siguientes funcionarios: 

- El Registrador Jefe, con remuneración anual de 7.000 libras. 
- El Registrador Jefe suplente, con remuneración anual de 

5.500 libras. 
- Cuatro Registradores, con remuneración anual de 4.600 libras. 
- Tres Ayudantes de los Registradores, con remuneración 

anual de 3.000 libras. 
- Oficiales ejecutivos, superintendentes y contables, con remu­

neración que oscila de 2.000 a 3.000 libras. 

Componen las Oficinas de Distrito: 

- Un Registrador Jefe de Distrito, con remuneración anual 
de 4.600 libras. 

- Un Registrador, con remuneración anual de 4.600 libras. 
- Cuatro Ayudantes de los Registradores, con remuneración 

anual de 3.000 libras. 
- Un Gerente de Zona, con remuneración inferior a 3.000 libras. 

JUAN ANTONIO LEYVA DE LEYVA. 





NOTAS 





Un nuevo libro de Derecho Inmobiliario 
Registra! 

Recientemente ha aparecido un libro cuya importancia, dentrq 
-del campo de las publicaciones jurídicas españolas, no puede ser 
silenciada aquí. Son sus autores los Catedráticos de Derecho Ci­
vil, señores LACRuz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA. Su contenido vie­
ne limpiamente determinado por la escueta enunciación de su pro­
pio titulo: «Derecho Inmobiliario Registrab (1). Tanto por la 
merecida autoridad de aquéllos como ·por el especial atractivo que . . 
el tema objeto de su estudio tiene para los lectores de esta RE­
VISTA, queremos dar noticia aquí de la aparición de esta obra, cuya 
publicación supone un motivo de curiosidad y de satisfacción para 
los estudiosos del Derecho registra!. 

En el año 1957 se publicó en Zaragoza la segunda edición de 
las famosas Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, que re­
dactó· el profesor LACRUZ, con la colaboración del profesor SANCHO 
REBULLIDA. -Dicho libro, hoy ya clásico en nuestra bibliografía hi­
potecaria, sirvió para renovar los estudios registrales y ayudó 
{!Umplidamente a buen número de estudiantes a iniciarse en este 
campo especializado del Registro de la Propiedad español. 4gotada 
aquella edición, la aparición de este nuevo volumen nos hace pen­
sar si no estaremos en presencia de una nueva edición de las Lec­
ciones. La posible duda del lector queda automáticamente desvelada 
en la primera página del libro, ante la paladina confesión de sus 

(1) JOSÉ LUIS LACRUZ BmDEJO y F'RANCISCÓ DE Asís SANCHO REBULLIDA: 
.Derecho Inmobiliario Registra! Libn;!ría Bosch, Barcelona, 1968. 
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autores de no ser esta publicación una nueva edición del tomo anti­
guo, sino de encerrar una obra nueva, más pedagógica, menos ex­
tensa de cuestiones, más meditada y puesta al día en su infor­
mación legal, jurisprudencia! y doctrinal. ¿Asistimos, pues, a la 
aparición de un nuevo libro de Derecho Inmobiliario Registra!? 

El volumen está dividido en 13 capítulos. Dentro de cada uno 
de ellos, las materias se ordenan separadamente por parágrafos y se 
subdividen en epígrafes correlativamente numerados. Tratemos de 
resumir aquí esquemáticamente el contenido de los diversos capítu­
los, para dar una información mínima de las diversas cuestiones 
que se tratan en el presente libro, de su enfoque y desarrollo. 

El capítulo I está dedicado a la exposición de los "Conceptos. 
generales del Derecho Inmobiliario Registrab>, los cuales se recon­
ducen a cuatro temas básicos: l. La publicidad y el Registro. 2. El 
Derecho inmobiliario registra!. 3. Indicaciones históricas genera­
les. 4. Los sistemas registrales en el Derecho comparado. 

l. El libro arranca de un doble presupuesto mental, que me 
parece especialmente fecundo en el plano metodológico: a) La de­
terminación concreta del objeto a estudiar por esta disciplina: la 
estructura y el funcionamiento del Registro de la Propiedad. No se 
trata de abordar el estudio del Derecho hipotecario o del !Derecho 
inmobiliario, o de algún otro criterio teórico, más o menos discu­
tible. Sino de examinar con la debida atención una institución de 
la vida real, creada por el legislador, y que está ahí funcionando, 
delante de nuestros ojos, en su concreta e irreductible realidad (2). 

(2) Tal opinión no es, evidentemente, nueva en nuestra do:trlna. Véa­
se .Jas m1smas Lecciones del profewr LAcRuz, 2.a ed, pág. l. Sobre este mismo 
punto de partida está construido el programa de Derecho Inmobiliario Regis­
tra! que se expllca en el curso de Doctorado de la Facultad de Derecho de la 
UniverSidad de Madrid: Lección 1." Publicidad y Registro de la Propiedad. 
Pregunta 1 : Caracterización previa del Registro de la Propiedad como objeto 
de nuestro estudio Cfr. Nuestra opinión al respecto en Sobre el Derecho Inmo.. 
biliarw Reqistral y su posible autoncnnía, Madrid, 1967. pags. 48-50. Sin embargo, 
no parece ser éste el camino seguido por la mayor parte de los autores españo­
les. Qmz:.í. porque •los cuestionarios oficiales de Oposiciones, en contestación a 
los cuales se han redactado muchos de los •Lratados generales más Importantes 
de esta matena, no parten del mismo enfoque, sino que estudian, en pri­
mer Jugar, el Derecho lupotecarw o el Derecho inmobi\larlo, y sólo después el 
Registro de la Propiedad como inst1tución 
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b) El estudio de la teoría de la publicidad registra!, como ante­
cedente necesario para la adecuada comprensión del Registro de la 
Propiedad en España. Ello me parece absolutamente imprescindible 
para la construcción teórica y subsiguiente explicación de la insti­
tución que nos ocupa. Sólo a través de una rigurosa exposición del 
fenómeno de la publicidad jurídica y sus manifestaciones, podremos 
llegar a perfilar con alguna claridad el funcionamiento del Registro 
de la Propiedad, ya que éste se no3 aparece inicialmente como un 
instrumento de publicidad al servicio de la seguridad jurídica en el 
tráfico de los bienes inmuebles. 

Como claramente se recoge en el umbral de este nuevo libro, 
la finalidad primaria de la publicidad registra! es la protección 
del tráfico. Suplir con la garantía que supone la consulta de un 
Registro público, las complicadas indagaciones sobre la titulari­
dad de los derechos que en otro caso seria preciso practicar (3). 

Especial importancia tiene a mi juicio, dentro de esta prime­
ra parte, el diseño que hacen los autores de la eficacia juridi<;:a 
de la publicidad: posibilidad de que las situaciones jurídicas in­
mobiliarias publicadas sean conocidas por todos. Tema básico éste 
dentro de la teoría general de la publicidad. La eficacia genérica 
de la publicidad se traduce, no en la presunción legal de conoci­
miento, como han querido algunos autores dentro de nuestra Patria, 
con evidente desenfoque del fenómeno contemplado, sino en la cog­
noscibilidad legal o posibilidad de ser conocida por todos. Lo cual 
impide la ignorancia excusable respecto del contenido de lo publi­
cado y postula su oponibilidad o repercusión frente a los terceros. 
Se recoge oportunamente la defmición de CoRRADO sobre la publici­
dad registra!. Aunque quJzá en tema tan vasto, y a la vez tan im­
portante, fuera recomendable reflejar con más amplitud los resul­
tados a que han llegado los autores italianos, no siempre suficien­
temente conocidos en España. 

Igualmente acertado encuentro el criterio de s~parar los con­
ceptos de publicidad y forma; distinción ésta muy necesaria para 
el adecuado enfoque del tema, todavía no acogida por la doctrina 
dominante española. Pienso que publicidad y forma se diferencian, 
no ,sólo por ser ontológicamente realidades distintas (y así, por 

(3) Loe. dt., pág. 9. 
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ejemplo, caben supuestos de formas jurídicas que no implican pu­
blicidad: documentos no inscritos ni expuestos al público), sino 
también por recaer sobre objetos distintos: en nuestro Ordenamien­
to, y pc-r lo que respecta al Registro de la Propiedad, la forma es 
atributo del acto y la publicidad recae sobre las situaciones jurt­
dicas o las titularidades que encierran. En este sentido sería preci­
so reconsiderar el tema de la publicidad registra! con esa previa 
depuración mental, y clarificar las expresiones rehuyendo utilizar 
el equívoco de formas de publicidad. 

Se aborda también el difícil problema de la naturaleza de la 
publicidad registra!, que aquí queda sólo apuntado en sus líneas 
más generales. La exposición de LAcRuz y SANCHO, por lo atractivo 
del tema, puede servir de incitación para un estudio más detalla­
do y profundo del mismo, a partir de las soluciones a que han lle­
gado los autores alemanes e italianos, pero contrastadas siempre 
con la realidad de nuestro peculfar sistema de publicidad. Ojalá 
discurra pronto por este fecundo camino la atención de nuestros 
estudiosos. 

2. Se define el Derecho Inmobiliario Registra! corri.o aquel que 
regula la adquisición y eficacia de las posiciones registrales. De­
finición quizá demasiado amplia, "válida en general para los dife­
rentes sistemas hipotecarios". Pero que encierra el mérito de apun­
tar ·certeramente al carácter formal e independiente de las 
titularidades insc1itas, su específica eficacia publicitaria, sin nece­
sidad de tomar prestadas las meras normas de Derecho civil. Se se­
ñala el hecho indudable de que, dentro del Derecho Inmobiliario Re­
gistra!, coexisten normas civiles, administrativas y procesales sobre 
un mismo objeto. Unidad de objeto que proporciona a esta discipli­
na una notable autonomía ( 4). Se estudian sumariamente la natu­
raleza y caractereres del Derecho Inmobiliario Registra! y su po­
sible contenido, a través este último de la clasificación tradicional 
entre Derecho Inmobiliario formal y material, así como sus conexio­
nes objetivas con el Derecho administrativo y con el Derecho civil. 

(4) Me. parece ocioso reiterar aquí mi opinión sobre este tema, sustan­
cialmente coincidente con la de los autores del presente Hbro y claramente· 
favorable a la autonomía de la disc¡pllna jurídica que tiene por objeto el fun­
cionamiento del Registro de la Propiedad. Cfr Sobre el Derecho Jnmobi'liario· 
Regi·stral y su posible autonomía. 
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Quizá en este último punto fuera deseable una mayor extensión al 
tratar de las materias que integran esta disciplina y de su ordena­
ción sistemática. 

3. En el apartado de las Indicaciones Históricas Generales 
se recogen los antecedentes de la publicidad registra! en Grecia, 
en Egipto y en Roma. Y al lado de estos vestigios más alejados, 
los más próximos de los Derechos germánicos, donde aparece el sis­
tema de los libros registrales, que luego se va extendiendo por el 
centro de Europa, aun después de la recepcipn del Derecho romano. 
Existen diversos sistemas locales destinados a exteriorizar las 
transmisiones inmobiliarias. Hasta que, por fin, en los siglos XVIII 

y xrx se elimina definitivamente el sistema romano de clandes­
tinidad, y se perfila la moderna publicidad registra! en sentido 
técnico. 

4. Dentro de los sistemas registrales en :Oerecho comparado 
se pasa revista al sistema francés (de transcripción, de folio per­
sonal y eficacia negativa del asiento), alemán (de inscripción 
como requisito de la transmisión negocia!, de folio real y de 
eficacia positiva), suizo, australiano (TORRENS), y al de los te­
rritorios españoles en Africa: Guinea y Africa Occidental españo­
la. Si bien la reciente concesión de independencia al territorio 
de Guinea, suponemos habrá hecho modificar su estatuto juridlco 
registra!. 

Se tratan estos temas de forma clara, concisa, sin excesi­
vo desarrollo. Considerando al Derecho comparado como un capítulo 
más del Derecho registra!, necesario para la mejor comprensión de 
nuestro sistema al ponerlo en relación con los extranjeros, pero 
sin quedar aquél ahogado o desfigurado por la abigarrada exposi­
ción de éstos. No nos cansaremos de insistir sobre la importancia 
del Derecho comparado en nuestro Derecho Inmobiliario Registra!, 
como información y como contraste, y de subrayar la peculiaridad 
de nuestro sistema (civil y registra!), que no puede rectamente 
interpretarse mediante la mera traducción de términos extran­
jeros. 
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Después de estas consideraciones introductorias y de carácter 
general, en el capítulo II se estudia, ya más concretamente, "La Le­
gislación Hipotecaria Española". En primer lugar, la evolución his­
tórica de la publicidad inmobiliaria en Derecho español, desde la 
arcaica publicación extrarregistral de la Reconquista y los Fueros 
locales, hasta llegar a la Ley Hipotecaria de 1861, pasando por la 
Pragmática de don Carlos y doña Juana de 1539 y Ias Contadurías 
de Hipotecas de 1768. Sin olvidar el estudio del contexto jurídi­
co, económico y social de la Ley ·Hipotecaria y su génesis legisla­
tJva. Para terminar exponiendo las sucesivas vicisitudes de la pri­
mitiva Ley Hipotecaria y los textos legales vigentes. 

Me parece digno de aplauso el acertado planteamiento que su­
pone no silenciar el estudio de los condicionamientos históricos, 
económicos y sociales de nuestra primera Ley Hipotecaria. Tema 
éste sobre el que habrá que profundizar en los estudios que de ahora 
en adelante se hagan sobre esta materia, para llegar a comprender 
adecuadamente las razones sociales a que obedeció el nacimiento de 
nuestra legislación hipotecaria. Se observa una equilibrada, sinté­
tica y clara exposición de las ideas rectoras de la Ley de 1861, y un 
acertado juicio crítico de la eficacia social de la institución re­
gistra! en España. 

También es objeto de atención el tema de las relaciones en­
tre la Ley Hipotecaria y el Código civil. Se aborda aquí el delica­
do e importantísimo problema de la posible colisión y jerarquía en­
tre los dos cuerpos legales separados: Código civil y Ley Hipoteca­
ria. Huyendo de posturas extremas (NÚÑEZ LAGOS: subordinación en 
todo caso de la L. H. al C. c.; LA RrcA: dualidad de Ordenamientos 
civiles, con substantividad independiente}, los profesores LAcauz y 
SANCHO centran el problema en sus justos términos. "Los autores del 
Código civil-dicen-no quisieron derogar el contenido civil de la 
Ley de 1861, ni hacerla supletoria del Código, sino que al promul­
garse éste, por virtud de su artículo 608, la Ley debía seguir rigien­
do juntamente con él, y como si sus reglas formaran parte del mis­
mo ... Hoy, la Ley Hipotecaria, en su parte substantiva, sigue siendo 
un trozo del Código civil, y la reforma de la Ley equivale a una re­
forma parcial de nuestro Código. No hay asi problema de prece­
dencia entre uno y otra, y la colisión de normas ha de resolverse 
como si se tratase de preceptos que se hallan en un mismo cuerpo 
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legal." Naturalmente, como que por virtud de la remisión en bloque 
del artículo 608 del Código civil, los preceptos de la Ley Hipotecaria 
tienen igualdad de rango y gozan de igual jerarquía normativa que 
los del Código civil. La presunta contradicción entre dos normas de 
ambas Leyes deberá ser resuelta por vía de su adecuada interpre­
tación e integración dentro de nuestro Ordenamiento, en función 
de su finalidad específica y de su ámbito objetivo, más situando 
ambos preceptos en un mismo plano legal. No puede admitirse, 
por inexacto, el prejuicio mental de ver en la Ley Hipotecaria una 
Ley puramente formal y adjetiva, y en el Código civil una Ley 
sólo substantiva o material, de donde se concluye (ejercitando la 
jurisprudencia de conceptos) que aquélla debe quedar subordi­
nada, en todo caso, a éste. EJl libro que comentamos aclara su­
ficientemente la cuestión y da base para centrar adecuadamente 
el tema de la coexistencia y ·Coordinación de ambos cuerpos 'le­
gales. 

Problema distinto a éste, y posterior en su planteamiento, es 
el de precisar si existe en nuestra patria una diversidad de re­
gímenes jurídicos para la propiedad inmatriculada en el Regis­
tro y para la carente de publicidad registra!. Ya no se trata 
aquí de estudiar la coordinación de los preceptos de ambos cuer­
pos legales y su respectivo valor, sino de separar o distinguir 
las normas que regulan una y otra forma de propiedad, dotadas de 
distintos medios de publicidad, e incluso a veces sin publicidad 
una de ellas. El supuesto de hecho, y el ámbito objetivo de aplica­
ción de ambos tipos de normas, es realmente diverso. El Registro de 
la Propiedad, como instrumento de publicidad para el tráfico jurí­
dico, se encuentra regulado por normas muy concretas, ya se en­
cuentren éstas situadas en el Código civil o en la Ley Hipotecaria, 
que ello no interesa ahora. Lo importante es recordar que esas nor­
mas típicamente registrales (las que integran en mi opinión, el ya 
consagrado Derecho Inmobiliario Registra!) tienen una aplicación 
específica y precedente para la regulación de los problemas del 
Registro. Y que respecto a éstos, las demás normas del Código ci­
vil serán supletorias, con el juego que el Derecho común brinda al 
Derecho especial. Nos complace ver recogida en el libro que co­
mentamos esta opinión, a nuestro juicio perfectamente válida. 

11 
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Al tratar de los rasgos fundamentales del Sistema Registra! 
Español, se estudia la teoría de lo.s principios hipotecarías, 
su noción, origen histórico, valor doctrinal y legal; los ras­
gos fundamentales del Registro español en apretada síntesis, re­
cogiendo en párrafos separados cada una de estas bases cardi­
nales de nuestro sistema; la naturaleza de la función registra!, 
como de jurisdicción voluntaria, y no como servicio público ad­
ministrativo; y el problema de las relaciones entre Registro y 
catastro. 

Son temas todos ellos importantes y complejos, cuyo examen 
nos llevaría muy lejos, y por eso no podemos entrar ahOTa en su 
consideración. Quizá sea útil recordar la conveniencia de some­
ter a un examen críti·co rigruroso la teoría de los principios hi­
potecarios, vigente en España con validez general desde don JE­
RÓNIMO GONZÁLEZ, para depurarla de algunos errores tangenciales, 
y centrar el tema en su verdadero planteamiento. Por lo demás, 
coincido plenamente con la doble afirmación de los profesores 
LACRuz y SANCHO, respecto a la naturaleza de la función registra!: 
que es indudablemente un servicio hecho al público, pe·ro que no 
debe construirse como un servicio público administrativamente or­
ganizado, sino como una actividad de jurisdicción voluntaria. 

En el capitulo III se desarrollan los «Elementos de la Pu­

blicidad Registra!>, empezando por el elemento objetivo: la fin­
ca en el Registro, que encierra un abundante espectro de cues­
tiones conexas. Concepto de finca en sentido mater-ial o civil 
y formal o registra!, sus relaciones; el juego de la autonomía 
de la voluntad para la creación de fincas y sus limites; la fin­
ca como elemento primario objetivo en que desca·nsa la organiza­
ción del Registro español, que se lleva por fincas y no por ti­
tulares; el acceso de la finca al Registro, sus requisitos de 
descripción; fincas rústicas y urbanas, normales y especiales, y 
sub especies dentro de estas últimas; las modificaciones de las 
fincas y rectificaciones en su descripción: obra nueva, exceso de· 
cabida, agrupaciones, segregaciones y divisiones, etc. 

A cont·inuación se estudia el tema de los actos y derechos 
inscribiibles. Y en relación con él, el problema del objeto de la. 
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inscripción. Si en el Registro de la Propiedad se inscriben tí­
tulos, actos o derechos. Quizá sea ésta una de las cuestiones 
más importantes para la adecuada comprensión del Derecho Inmo­
bilia.rio Registra!, Y, al mismo tiempo, una de las más difíciles; 
prueba de ello son las contradictorias opiniones de los autores 
vertidas en este punto. Después de un breve y acertado plantea­
miento histórico del problema, se mantiene en el presente Hbro 
la misma tesis que ya defendió el profesor LAcRuz en sus Lec­
ciones: Hay que distinguir entre el objeto de la inscripción y el 
objeto de la publicidad registra!. Lo que tiene acceso al Regis­
tro son los actos o títulos en sentido material, pero lo que 
el Registro publica son los derechos o, más exactamente, las ti­
tularidades. En este sentido, nuestro Registro es un Registro de 
derechos. Lo que se inscribe en cada cambio real es el titulo en 
sentido material, pero no el modo que lo perfecciona en ocasio­
·nes. A través del Registro se pueden conocer los títulos, pero el 
Registro no publica títulos, sino derechos. 

Esta opinión, perfectamente defendible, tiene a mi juicio 
la vi·rtud de subrayar un dato fundamental: que la publicidad del 
Registro y la protección que este mecanismo dispensa se proyecta 
sobre los derechos, situacwnes o titularidades jurídicas, no so­
bre Jos meros actos jurídicos que las causan; y que es el dere­
cho inscrito lo que se garantiza o consagra a t-ravés del Registro 
en beneficio del que lo consulta. Sólo a parti·r de ahí, de esta. 
teoría de la publicidad de derechos inmobiliarios, puede compren­
derse rectamente la estructura y el funcionamiento del Registro 
de la Propiedad españo~, su enérgica eficacia protectora, el ámbi­
to de la oponibilidad y de la legitimación para el tráfico que con 
él se obtiene. 

Al lado de esta cuestión ca-rdinal, se pasa revista a sus com­
plementarias: cuáles sean los actos y derechos reales inscribibles, 
la determinación circunstanciada del derecho inscrito a través de 
su título (acto o ·contrato) originador, el supuesto especifico de 
las titularidades fiduciarias, los derechos personales inscribibles 
y la eliminación de los libros del Registro de los derechos per­
sona-les que, por su -propia naturaleza y eficacia intrínseca, no 
debieron tener acceso a aquéllos. 
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Después de haber examinado el elemento objetivo del Registro 
(fincas, derechos, actos), se estudia a continuación el elemento 
subjetivo o titular registra.l. Para considerar dentro de este te­
rreno las circunstancias de identificación del titular, seg:ún se tra­
te de personas fisicas o jurídicas; el problema del cambio del 
nombre y circunstancias personales; las situaciones de indetermi­
nación y de pluralidad de sujetos, comunidad o cotitularidad, así 
como las si t.uaciones de incapacidad personal. 

A "la inscripción" en general se dedica el contenido del capí­
tulo IV. En primer lugar, el concepto y la naturaleza de la ins­
·cripción: la inscripción en sentido amplio (registración), como si­
nóiümo de asiento registra! en g'eneral o de asiento de inscripción 
en particular; la inscripción como acto jurídico terminal de un 
proceso y como resultado de la acción de inscribir. A continuación, 
las diferencias entre inscripción constitutiva e inscripción obli­
gatoria, y sus respectivos supuestos de aplicación. Para terminar 
con el estudio de las relaciones entre inscripción y tradición e 
inscripción y causa. En cuanto a este último punto, estiman los pro­
fesores LACRUZ y SANCHO como inscribible el negocio de transmisión 
cuya causa no aparece en el documento (presunción de causa del 
artículo 1.277 C. ·c.). Tal opinión no me parece convincente. Pero su 
discusión nos llevaría demasiado lejos y no puede ser abordada en 
esta nota informativa. Baste con recordarlo aqui para llamar la 
atención del lector sobre la misma. Dentro de estos elementos for­
males de la publicidad, se termina aludiendo al consentimiento 
formal y sus relaciones con el artículo 82 de la Ley Hipotecaria. 

Por lo que respecta a "la Prioridad y el Registro" (capítulo V), 
se examinan las diferencias entre prioridad material y formal, las 
formas de actuación del principio de prioridad en la mecánica for­
mal del Registro; el rango de los derechos ·reales limitados y su ne­
gociabilidad, especialmente referido al derecho de hipoteca, así 
·como la permuta, posposición y reserva de rango; la conexión entre 
la fecha de partida de la prioridad registra! y la del asiento de pre­
sentación, y los efectos especificas de la propia fecha del asiento 



NOTAS 725 

de que se trate. También se alude al cierre registra! de los títulos 
incompatibles. 

El tema de la eficac¡a del Registro de la Propiedad es quizá 
el más importante del Derecho Inmobiliario Registra!, y uno de los 
más dificultosos de abordar y de sistematizar adecuadamente. En el 
libro que comentamos, se estructuran los efectos de la publicidad 
registra! en dos niveles o planos distintos: las llamadas respecti­
vamente por sus autores eficacia defensiva y ofensiva de la inscrip­
ción. Siguiendo este esquema mental, que sirve para agrupar ordena­
damente (aunque en forma puramente convencional, claro es) el haz 
de cuestiones que aquí se plantean (5), y sin llegar a entrar ahora 
en 12. posible apreciación critica de este método expositivo, re­
cordemos que en el primero de dichos planos o «Eficacia defensiva 
de la inscripción~ (ca pi tul o VI), se estudian por separado: a) La 
presunción de exactit<ud registra! (arts. 1-3.0

, 38 y 97 L. H.), par­
tiendo de la idea de que el Registro español, por la forma en que 
recibe los títulos y publica las titularidades, es tendencialmente 
exacto, sus caracteres y su doble eficacia en el tráfico jurídico 
y procesal ante el Juez. Al tratar de la eficacia extraprocesal 
de esta presunción se silencia, o no s.e apunta suficic,ontement2, 
el problema de la facultad dispositiva del titular inscrito. Qui­
zá por estimar los autores que este tema encaja más bien en el as­
pecto formal del tracto sucesivo y en la necesidad de previa ins­
cripción a favor del t·ransferente. No se trata ya sólo de que el 
acto dispositivo que va a inscribirse únicamente sea válido si pro­
cede del titular regist-ra!, sino incluso de la legitimación para 
la disposición meramente civil, al margen del Registro, del titu­
lar registra!. b) Las presunciones posesorias (arts. 35 y 38 L. H.). 
Se presume la posesión del titular inscrito, pero no se publica 
la mera. situación posesoria (art. 5.0 L. H.), porque el Registro de 

(5) Así, por ejemplo. la presunción posesoria ad usucapionem del artícu­
lo 35 de la Ley Hipotecaria. ¿no es. en c1erto modo, ofPnsJVa frente al verus 
dominus anterior no inscrito que pierde su derecho al consumarse la usu­
capJón del titular registra!? Y el titular mscrito del articulo 32, que excepciOna 
frente al presunto duefío no mscnto su falta de inscnpc1ón para hacer mopo­
nible el derecho contradictorio que vive fuera del Registro, ¿no esta defen­
diendo su titularidad amparada por la publlc1dad registra!? 
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la Propiedad, corno instrumento de publicidad, no es rne·canisrno 
apto para publicar semejante situación de hecho. La presunción es 
de naturaleza iuris tantum; se presume la posesión corno derecho, 
más que el mero hecho posesorio, y tiene su mayor eficacia procesal 
a través de los interdictos y del desa.hucio. e) El procedimiento del 
artículo 41 de la Ley Hipotecaria o acción real regist•ral, en relación 
con el cual se examinan su fundamento, naturaleza, legitimación 
activa y pasiva y defensas-materiales y formales-frente a la ac­
ción del artículo 41. Estoy ·completamente de acuerdo con los auto­
res sobre la posible demanda de contradicción de dicha acción 
fundada en el hecho de tener el contradictor la posesión de la 
finca en virtud de un derecho real no inscrito y adquirido por 
contrato con el titular registra! o sus causantes. 

En el segundo plano de eficacia se desarrolla la llamada por 
los autores «Eficacia ofensiva de la inscrípcióm (capítulo VII). Den­
tro de ella se plantea el problema de la protección al adquirente 
o «tercero». Se trata de determinar el valor que ofrece la inscrip­
ción a la titularidad del que inscribe cuando adquiere de quien no 
es dueño o lo es con título claudicante. En Derecho comparado exis­
ten dos soluciones técnicas distintas: el sistema latino y el sis­
tema germánico de protección, con distinto fundamento, organiza­
ción y eficacia. ¿Cuál es el sistema españ.ol? A juicio de los profeso­
res LACRUZ y SANCHO, lo característico de nuest.ra Ley Hipotecaría 
de 1861 es que, puesto el legisl·ador en trance de elegir entre la 
concepción francesa de un Registro en el cual el que ingresa está 
a salvo de que le opongan ventas o gravámenes anteriores no ins­
critos, y la concepción germánica de un Registro que publica quién 
es el titular que puede vender, gravar, etc., escogió ambas a la vez, 
y acaso no le faltó razón. En esta afirmación se recoge con justeza 
el pensamiento de los autores, partidarios de reconocer en nuestra 
primera Ley Hipotecaria influencias del sistema alemán, pero tam­
bién del sistema francés. Opinión coordinadora, acorde con el ar­
ticulado de nuestra Ley de 1861, que sirve para fundamentar una 
idea importante: la peculiaridad, a mi juicio indudable, de nuestro 
sistema de R:!gistro inmobiliar:o frente al de otros países; y la 
necesidad de investigar adecuadamente los rasgos típicos de nues-
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tra legislación, sin copiar fácilmente moldes o modelos de otros 
.sist€ma.s. 

A partir de ahí se examinan separadamente el artículo 32 de la 
Ley Hipotecaria y su eficacia limitada dentro del sistema español; 
el artículo 33 de la Ley Hipotecaria y su conexión con el problema 
de la eficacia de la inscnpción respecto del acto n u! o; el artícu­
lo 34 de la Ley Hipotecaria como excepción a la norma del artícu­
lo 33, para garantizar al tercero frente a la posible resolución o 
anulación de las titularidades inválidas pero inscritas <:on ante­
rioridad. A juicio de los autores el articulo 34, en su onginara for­
mulación de 1861, no llegó a consagrar claramente la protección 
de la apariencia registra! que hoy encarna en el principio de fe 
pública registra!. Quedaban fuera del articulo 34 entonces, y por 
tanto podían perjudicar al tercero inscrito en esas condiciones, los 
supuestos de nulidad absoluta del título, falsedad del título y nu­
l:dad del asiento, por falta de un precepto expreso que recogiera 
estos casos para hacer invulnerable al tercero de su posible resul­
tado de ineficacia. Ese criterio protector, parcialmente formulado 
·en un principio, se desenvuelve con plena amplitud en la Ley de 
1944-46 a través de los artículos 31, 34, 37, 40 y 220. Sin entrar aho­
ra en el problema del origen histórico de estos preceptos básicos, 
parece indudable la vigencia de la fe pública registra! en nuestro 
actual sistema, la presunción iuris et de iure de ia verdad registra! 
frente al tercero y el juicio de este enérgico principio germánico a 
través de diversos artículos de nuestra Ley vigente. 

Al tratar de las condiciones o requisitos de la protección re­
gistra!, interesa recordar aquí una doble afirmación contenida en 

-el libro que comentamos, no por evidente menos necesaria. En pri­
mer lugar, la distinción entre las situaciones de tercero y tercero 
protegido. Aquél es un mero adquirente ajeno a una relación jurí­
-dica respecto de la cual es tercero; éste es el tercero cualificado por 
la concurrencia de las condiciones que la Ley Hipotecaria exige 
para su protección. En segundo término, la importancia y extensión 
·que se concede al requisito de la buena fe, necesario en todo caso 
para que se produzcan los efectos ofensivos de la inscripción. Se 
afirma la necesidad de onerosidad y buena fe para la protección del 
tercero ·contemplado por el artículo 32, y con ello estamos total­
mente de acuerdo. 
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Siguiendo con el capítulo de la eficacia ofensiva de la inscrip­
ción, se estudian con separación el ámbito de la protección del Re­
gistro y la adquisición en virtud del Registro. Dentro del ámbito de 
la protección del Registro, entienden los autores que el tercero es 
amparado por el Registro conforme a la situación juridica que de­
claran su asiento y todos los anteriores. La protección de la fe pú­
blica registra! respecto a los derechos inscritos actúa en beneficio 
del adquirente, mas no en su perjuicio; y no se extiende a los dere­
chos y circunstancias personales. Respecto a las circunstancias de 
hecho, en principio no son objeto de protección registral. Por cuan­
to su existencia carece en nuestro sistema de adecuados medios de 
contraste o referencia para su calificación. Sin embárgo, la opinión 
antigua que consideraba a los límites físicos de las fincas como 
datos de hecho carentes de protección en virtud de la inscripción, 
ha sido modificada recientemente, por obra de la doctrina y de la 
jurisprudencia, en el sentido de reconocer cierta virtualidad a 
aquellos limites físicos. La protección del Registro tampoco se ex­
tiende a los derechos reales patentes, ni a las limitaciones legales 
del dominio, figuras ambas exceptuadas de inscripción. 

Con razón se preguntan los autores si hay causa suficiente 
para eximir de publicidad a los gravámenes legales. El problema 
se planteó inicialmente con los retractos legales (art. 37-3. 0 L. H.) 
y las prohibiciones legales de disponer (art. 26-1.0 L. H.), supuestos 
ambos de reducida y precisa aplicación. Pero cuando la pluralidad 
legislativa actual ha creado un conjunto de figuras que implican 
graves limitaciones de los derechos individuales por mera decla­
ración legal, parece fácil estimar, con los autores de este libro, que 
tales gravámenes o limitaciones no son fácilmente cognoscibles 
por el público en general De donde resulta que el dogma de la no 
publicidad registra! de las limitaciones legales queda gravemente 
sujeto a revisión y en trance de difícil defensa. En tal sentido me 
permito recordar ahora lo que ya hace ttempo escribí. Y es que la 
llamada publicidad legal no es en el fondo más que la negación 
de la publicidad, con todas las consecuencias perjudiciales para 
el tráfico que ello comporta. Porque, en princip1o, los terceros 
sólo deben ser afectados por aquellas situaciones o limitaciones 
jurídicas cuyo conocimiento real o posible (cognoscibilidad le­
gal) les sea dado. Dentro de este mismo tema, me parece espe-
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rialmente importante y oportuna la alusión que hacen los profe­
sores LACRUZ y SANCHO a las limitaciones legales que nacen del 
Derecho urbanístico. Capítulo éste de los más sugestivos y peren­
torios dentro del actual Derecho registra!, necesitado de serena re­
flexión por parte de civilistas, hipo~ecaristas y administrat!vistas. 
Precisamente, uno de los fenómenos sorprendentes del actual mo­
mento jurídico es el impacto que las normas urbanísticas están 
produciendo en el campo del clásico Derecho hipotecario, y que 
necesitará evolucwnar presionado por estas nuevas realidad2s 
para asimilarlas adecuadamente en su sistema general. 

Además de las excepciones a la fe pública registra! (arts. 194 
y 196 L. H. y supuesto de retroacción de qUiebra que contempla la 
sentencia de 17 de marzo de 1958) y de los casos- de aplazamiento 
de la eficacia ofensiva de la mscripción (arts. 207 y 208 L. H.), es 
objeto de examen al lado de estas cuestiones el VIejo e inquietan­
te problema de la doble inmatriculación; quizá enfocado aquí 
como uno de los casos en que queda en suspenso la eficacia ofen­
siva de la inscripción por la anulación de efectos que producen 
los asientos contradictorios. Problema más frecuente y grave de lo 
que su escueta referencia reglamentaria hiciera suponer ( 6). Se 
recogen aqui los posibles supuestos o causas de su planteamiento 
y el tema de cómo determinar la preferencia entre los dos titula­
res contradictonos publicados por ambos asientos. En principio 
debe triunfar el título de dominio preferente, el materialmente 
válido, lo cual se determinará conforme a las reglas de puro De­
recho civil, como ha reconocido la jurisprudencia en numerosas 
sentencias, que son debidamente citadas en este libro. Pero cuando 
ei titular del folio duplicado llega a ser el verdadero dueño (por 
ejemplo: por usucapión consumada o por compra ulterior al dueño 
real) y figuran después terceros inscritos, entonces debe considerar­
se válido el segundo folio, inicialmente inexacto, a juicio de LA­

cRuz y SANCHO, con apoyo en dos sentencias modernas del Tribu­
nal Supremo ( 18 de mayo de 1953 y 28 de enero de 1961). 

El capítulo de la eficacia ofensiva de la inscripción, intere­
santísimo como se adivina por este apresurado resumen, se cierra 
con un parágrafo final dedicado a la naturaleza de la adquisición 

(6) Véase art 313 del Reglamento Hipotecario. 
(7) Véase pág~. 289 y :sigs. de la 2 n ed 
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jurídica realizada por el tercero en virtud de la protección regis­
tra!, lo cual comporta la consigUiente pérdida del mismo derecho 
por el titular que no llegó a inscribir. Como seguramente conoce el 
lector de estas notas, al presente tema dedicó el profesor LAcRuz 
uno de los estudios má.s finos, penetrantes y precisos publicados en 
nuestra patria, en sus anteriores Lecciones de Derecho Inmobiliario 
Registra! (7). En forma mucho más extractada y escueta se recogen 
aquí las lineas básicas de aquella brillante exposición. Centrado el 
tema en el ejemplo clásico de la doble venta de un inmueble cuan­
do el segundo comprador inscribe y no el primero, se consideran 
los tres posibles momentos sucesivos en que puede ser contemplado 
el fenómeno, y se configura la situación del tercero protegido como 
una adquisición a non domino. La protección registra! suple en be­

neficio del tercero la falta de titulandad preexistente en el tradens. 
La adquisición del tercero, no obstante la intervención de la Ley, 
es denvativa. El Derecho deriva ex lege•, pero la adquisición tiene 
lugar ex negotio. pe esta manera el mecanismo técmco de la ad­
quisición a non domino, certeramente aplicado por los autores, 
sirve para explicar teóricamente el efecto más hondo y sorpren­
dente de la protección registra!. En el texto que comentamos, la 
adquis:ción a non domino se predica más bien del artículo 34 de la 
Ley Hipotecaria y de la fe pública registra! (doble venta cuando el 
vendedor es titular registra! previo), pero no está claro que se 
aplique igualmente esta f"gura al articulo 32 de la Ley Hipote­
caria y a la inoponibilidad que él consagra (doble venta cuando 
el vendedor no es titular reg!stral y el segundo comprador la in­
matricula). Sin olvidar, en ningún caso, la diferente inspiración y 
estructura que ambos preceptos encierran, personalmente entien-

do que también en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (y, en su caso, 
en el 1.473 C. e) puede jugar la adquisición a non domino. 

Después de haber estudiado la inscripción registra!, su concepto, 
naturaleza, clases, estructura y eficacia, son objeto de considera­
ción en el capitulo VIII "Los otros asientos" que se practican en el 
Registro: anotaciones preven ti vas, notas marginales y cancela­
ción. En relación con las anotaciones preventivas, se señala por los 
autores con acierto la gran variedad de anotaciones existente en 
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nuestro sistema, con eficacia y regulación diferentes. Lo que hace 
el concepto inaprehensible y no susceptible de adecuada compren­
sión doctrinal unitaria, al mismo tiempo que se recuerda el es­
tricto carácter de numerus clausus que la enumeración legal en­
cierra. Para tratar de esquematizar tan heterogéneo panorama, se 
clasifican las anotaciones en cuatro grupos: a) anotaciones repre­

sentativas de ot.ro asiento; b) de derechos en litigio o en forma-
ción (anotaciones de demanda); e) en función de garantía (embar­
go y cr2dltos refaccionarios); d) de valor negativo (demanda de 
incapacidad, prohib~ciones de disponer y secuestro). Al tratar de 
las anotaciones de prohibición de disp')ner, y entre otros muchos 
temas cuyas sugerencias no pvdemos recoger ahora por razón de 
extens·ón, se plantean LAcRuz y SAJ\CHO el problema de si en las 
prohib:ciones de dtspJner judiciales y administratrativas, la ano­
tación tiene carácter constitutivo respecto de la prohibición que 
publica o, por el contrano, la restricción del ius disponendi puede 
desatar la ineficacia civil de la transmisión en perjuicio del ter­
cer adquirente, cuando éste conocía aquella prohibición y aunque 
no esté inscrita. A mi juicio, es claro que la ausencia o restricción 
de la facultad d!sp:Jsltiva en el t.ransmitente debe afectar al ad­
quiren ~e que la conocía y viciar de nulidad la enajenación reali­
zada en el puro plano civ1l. El tercer adquirente no puede quedar 
protegido por el s'Iencio del Registro respecto a la prohibición, ni 
a través del articulo 32 (moponihll:dad de lo no inscrito frente al 
tercero que inscribe), ni a través del artículo 34 y concordantes 
(presunción iuris e•t de iure de exactitud e integridad del conteni­
do registra!) porque, en mi opinión también, carece de la buena 
fe necesaria para aquella protección. La oponibil;dad de la prohi­
bición se produce aquí no por consecuencia de la publicidad, que 
no existe, sino por la ausencia de buena fe que excluye la inoponi­
bilidad protectora. Sin embargo, entiendo que lo importante aquí 
no es sólo esa repercusión frente al tercero de la limitación no ins­
crita, sino también que por no estar anotada la prohibición de 
disponer el Registrador inscribirá el negocto traslativo, supuesta 
.su previa validez formal; que la nueva inscripción a favor del ad­
·quirente producirá todos sus efectos, mientras judicialmente no se 
decrete en el proceso correspondiente la nulidad del acto y del 
:asiento que lo exterloriza; y que el causahabiente del último com-
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prador, si actúa de buena fe, quedará definitivamente protegido· 
por el articulo 34, y en cuanto él inscriba su adquisición, quedará 
burlada la eficacia impeditiva de la prohibición. 

Este capítulo de los asientos registrares se cierra con dos apar­
tados relativos a la caduc:dad de los asientos, singularmente de los 
asientos de presentación. y anotaciones preventivas; y a los su­
puestos de inexactitud y nulidad de asientos y recdf.cae;1ón de 
errores (materiales y de concepto) cometidas en los mismos. Toda­
vía dentro de esta parte me parece interesante el planteamient;), 
hecho en el libro que comentamos, acerca de si el asiento formal­
mente nulo produce su eficacia de publicidad frente a lOs terceros 
mintras no sea judicialmente anulado. Comparto la opinión de 
los autores según la cual, salvo excepciOnes (los llamados en el 
libro "asientos sin valor señalativo", siguiendo la terminología de 
CoRRADO, que serán en la práctica los menos casos), en general, el 
as'ento irregularmente practicado produce de momento todos sus. 
efectos defensivos y ofensivos. De donde concluimos que, en ma­
teria de asientos registrares, la llamada nul'dad formal no deja de· 
ser relativa como término expresivo de ineficacia. 

El capitulo IX se dedica a los "Organismos de la publicidad 
inmobiliaria". En forma ordenada y escueta, pero lo suficiente­
mente expresiva, se da noticia aquí del Reg;stro de la Propiedad 
como oficina y como archivo, su régimen, forma de llevar los libros· 
y los asientos y reconstrucción de libros destruidos; la pub!' cidad 
formal ·y sus manifestaciones; el Registrador como funciOnario, su 
estatuto; personal auxiliar; y la organización y funciones de la Di­
rección General de los Registros. 

Al estudio del procedimiento reg1stral se destinan dos capítulos. 
El primero de ellos (capítulo X) comprende los "Presupuestos der 
procedimiento registrah>. Partiendo de la fórmula, reiterada otras 
veces en el libro y gráficamente expresiva del pensamiento de 
sus autores, según la cual en el Registro español se presentan do­
cumentos, se inscriben actos y se publican derechos; y de la ne­
cesaria y clara distinción entre titulo en sentido material___.acto-
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y en sentido formal~documento-, se afirma que el título formal 
~onstituye el primer paso hacia la inscripción. De donde se ad­
vierte que la titulación ordinaria y los títulos inscribibles forman 
el primer presupuesto del procedimiento registra!. En relación con 
la titulación ordinaria se examinan sus requisitos, carácter nece­
sario de documento público, clases de títulos inscribibles, el juego 
de los documentos completamen tarios y la posible admisión ex­
cepcional de los documentos privados en el Registro. 

Al lado de esto se desarrolla igualmente el requisito del traeto 
sucesivo. Sin previa titularidad tabular no se puede inscribir su 
transmisión o su gravamen. Entienden LACRUZ y SANCHO, recogiendo 
la doctrina alguna vez expuesta por la Dirección General de los Re­
gistros, que el artículo 20 de la Ley Hipotecaria no debe interpre­
tarse como requisito necesario para el ejercicio de la facultad dis­
positiva, sino como requisito para que el acto dispositivo otorgado 
:pueda i·nscribirse. Ello es, en principio, cierto. Pero tal formulación 
no me parece del todo acertada. Porque si concebimos la relación 
jurídica registra! al margen de la relación jurídica material o civil 
que le sirve de base y que vive al margen del Registro (8), enton­
ces tendremos que, a efectos de creación de nuevas relaciones ju­
rídicas regístrales, la facultad dispositiva radica únicamente en el 
titular inscrito (supuesto que su titularidad no sea indisponible) 
por imperativo del artículo 20 de la Ley Hipotecaria; sin perjui­
cio de la facultad dispositiva civil, vinculada al titular de la rela­
ción jurídica civil, que pueda o no estar inscrita. Claro que todo esto 
dependerá, en definitiva, de la perspectiva que se adopte para con­
templar el mundo registra!, como posiblemente independiente o 
necesariamente subordinado al mundo civil que lo rodea. No dejan 
de recogerse aquí los medios para subsanar la falta de tracto y las 
modalidades y excepciones al tracto sucesivo. 

A mi juicio, el tracto sucesivo, más que un requisito (de la ·ins­
cripción o del procedimiento), puede ser configurado como un au­
téntico principio de nuestro Derecho Registra! Inmobiliario. No nie­
go con esto aquella .primera caracterización. Resulta patente que el 

(8) Opinión que me he permitido defender en alguno de rru.s trabajos Y 
que, a mi modesto juicio, puede servir para clarificar la estructura y la eficacia. 
de los derechos inscritos y su respectiva conexión con las titularidades mera­
mente civiles no registradas. 
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asiento que se solicita ante el Registro de la Propiedad no puede 
formalizarse sin el previo cumplimiento del tracto, si no aparece 
previamente inscrito a favor del transferente el derecho cuya ena­
jenación se pretende publicar (9). Pero creo que, tanto o más que 
esa función de requisito previo, la noción de tracto sucesivo sirve 
para cristalizar o reflejar uno de los criterios fundamentales de or­
ganización de nuestro Registro inmobiliario: la absoluta necesidad 
de encadenamiento de las titularidades a efectos de su inscripción. 
Alrededor de ese principio organizador-que legalmente podía o no 
existir; pero que vigente, condiciona todo el funcionamiento fonnal 
del Registro de la Propiedad español-gira todo el desenvolvimiento 
de la historia registra! de las fincas. 

Por otra parte, los profesores LAcRuz y SANCHO consideran al 
requisito de tracto sucesivo como uno de los presupuestos del pro­
cedimiento registral. Así parece indicarlo al menos su inclusión 
dentro del capítulo X. Pero tal apreciación metodológica no resulta 
del todo convincente. Porque el previo cumplimiento del tracto será 
necesario para que llegue a formalizarse la inscripción o el asien­
to solicitado, pero no para que el procedimiento se ponga en marcha 
y siga adelante. Sin tracto sucesivo no habrá asiento. Pero con trac­
to o sin él, el procedimiento se inicia con la presentación de docu­
mentos que exterioriza la petición de inscripción y termina normal­
mente con la práctica del asiento--si resultan cumplidos el trac­
to y los demás requisitos materiales y formales-o con su suspen­
sión o denegación. Si acaso el tracto sucesivo condicionará el resul­
tado positivo del procedimiento ·registral-registración-, pero no 
su posible resultado de frustración de la publicidad que se pretende 
-calificación negativa-. El desarrollo del procedimiento registra! 
excede del tracto sucesivo como requisito, lo rebasa. 

El capítulo subsiguiente (capítulo XI) aborda el estricto tema 
del procedimiento registra!, su descripción como serie reglada de 
actos y su naturaleza. Me parecen acertadas las muy breves conside­
ciones que sobre la naturaleza del procedimiento registra! se ha-

(9) SaJvo en los ca.,"'s en que, por su propia naturaleza, esa inscripción 
previa y esa conexión con el titular anterior no sea posible· inscripciones pri­
meras o de inmatrlculaclón. 
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cen en este libro: procedimiento autónomo, al margen su regula­
ción de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de Procedimiento 
Administrativo, funcionalmente vecino de la actividad jurisdiccio­
nal (10). Dentro del procedimiento registra! se estudian por separa­
do: a) el llamado principio de rogación: la necesaria petición de 
inscripción y la presentación del titulo, la legitimación para pedir, 
el asiento de presentación, el automatismo con que se desarrolla el 
procedimiento, y la cuestión-siempre espmosa y acuciante-de si es 
posible el desistimiento a la inscripción solicitada antes de que se 
practique. Cuestión esta última perfecta y resumidamente expuesta, 
documentada y razonada, que se responde por los autores en senti­
do afirmativo, de acuerdo con la opinión que me parece más razona­
ble; b) el principio de legalidad: la calificación registra!, su natu­
raleza, eficacia, medios de calificación, ámbito y plazo; e) el resul­
tado de la calificación negativa del Registrador o denegación de 
la inscripción, la distinción entre faltas subsanables e insubsa­
nables, y el recurso gubernativo contra la calificación registra!, 
su naturaleza, requisitos e incidencias procedimentales. 

Al exponer los temas de dnmatriculación y reanudación de 
t1 acto~ (capítulo XII), se parte de una rigurosa y nitida distin­
ción entre cuatro conceptos convergentes en esta materia: inma­
triculación, operaciones inmatriculatorias, primera inscripción en 
sen ti do ordinal y primera inscripción en sentido registra!. Ta­
les distinciones, que ya se recogían en las anteriores Lecciones 
del profesor LACRuz, resultan muy oportunas y procedentes para 
encararse con los varios problemas que subyacen dentro de la teo­
ría de la inmatriculación. Esta supone er' ingreso de una finca 
en el Registro. Lo que ocurre es que, en nuestro sistema, dicho 
ingreso se realiza normalmente mediante la primera inscripción 
de su dominio. Por ello, solamente los conceptos de inmatricula­
ción y primera inscripción en sentido ordinal o formal coinciden 

(10) Tales perfiles tienen su origen-supongo--en la brillante ponencia 
que bajo el título Jurisdicción y Administración en el Registro de la Propiedad 
defend16 el profesor LACRUZ en el Congreso de Derecho Registra! celebrado en 
Madrid en mayo de 1961. Véase Primer Congreso de Derecho Registral. Po­
nencias, Actas, Conferencias. Publ1caciones del Ilustre Colegio Nacional de 
Registradores de ·la Propiedad de España, Madrid, 1965, págs. 255 a 279. 
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necesariamente. La primera inscripción en sentido registra! es 
aquélla que no descansa en un asiento anterior. Lo que no sucede 
en las inscripciones de agrupación, segregación o división, por 
ejemplo, a pesar de ser numéricamente primeras. Pues bien, como 
reconocen LAcRuz y SANCHO, aun en los casos más frecuentes en 
que coinciden inmatriculación y primera inscripción en sentido 
formal, ambos conceptos siguen siendo separables: el objeto de la 
inmatriculación es la finca, cuestión de hecho, y el de la prime­
ra inscripción su titularidad dominical, cuestión de Derecho. Con 
este planteamiento--que sólo fragmentariamente recogemos aquí-, 
las cuestiones suscitadas se tornan transparentes y podemos entrar 
lJOr buen camino en el campo de la inmatriculación registra!. Una 
vez depuradas estas nociones previas, se pasa revista a los principa­
les medios de inmatriculación: expediente de dominio, título públi­
co de adquisición conforme al articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y 
certificación administrativa de dominio, así como a sus respectivos 
efectos. Al mismo tiempo se recogen los supuestos de reanudación 
del tracto sucesivo interrumpido, y el expediente de dominio y el 
acta de notoriedad como procedimientos hábiles para tal reanuda­
ción. Se termina esta parte con una breve referencia al procedi­
miento de liberación de gravámenes que regulan los artículos 209 
y 210 de .Ja Ley Hipotecaria. 

El capítulo XIII y último del libro está dedicado al estu­
dio de un conjunto de cuestiones que habitualmente no se tratan 
en forma separada en los manuales de Derecho registra!. Me re­
fiero a las cuestiones de «Derecho internaclonab. Aparte otros 
muchos motivos que justifican la acertada inclusión de estos te­
mas en el libro que comentamos, bastaría para darnos idea de su 
Importancia el hecho de la afluencia cada vez may~r de turistas 
extranjeros en Espafia, y las repercusiones jurídicas que en re­
lación con la compraventa de pisos y apartamentos ello plantea, 
singularmente en las costas peninsulares. Parece, pues, muy opor­
tuna esta breve referencia a aquellas cuestiones. Inicialmente, en 
materia inmobiliaria -rige el criterio de territorialidad (art. 10-1.0 

c. c.). La Ley espafiola es la aplicable a Ios Inmuebles sitos en 
Espafia. Pero este principio tan general tiene algunas excepciones, 
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derivadas de la circunstancia de que también en el Derecho Inmo­
biliario Registra! español existen normas especiales para los ex­
tranjeros. 

Dentro del Derecho hipotecario material, el articulo 4.0 de la Ley 
Hipotecaria permite la inscripción en el Registro espafíol de los ti­
tulas inscribibles otorgados en pais extranjero y las ejecutorias pro­
nunciadas por Tribunales extranjeros en determinadas condiciones. 
La Ley de 12 de mayo de 1960 impone la inscripción registra! obli­
gatoria de los actos y contratos atributivos de derechos reales a fa­
vor de extranjeros cuando aquellos derechos recaigan sobre inmue­
bles sitos en determinadas zonas costeras, en orden a la seguridad 
del territorio nacional. Y el Decreto-Ley de 22 de marzo de 1962 
establece la inscripción constitutiva de los actos traslativos 
en favor de extranjeros relativos a inmuebles rústicos de más de 
4 hectáreas de regadío o 20 de secano. 

En cuanto al Derecho hipotecario formal, se examina el re­
quisito de la traducción y legalización de los titulas tnscri­
b;bles formalizados en el extranjero. Y respecto a la califica­
ción del Registrador, ella se extiende a la legalidad de las formas 
extrínsecas de los documentos extranjeros; y, naturalmente, la 
capacidad de los otorgantes se rige por la Ley nacional de los 
mismos. 

El volumen se cierra con un puntual extracto de la juris­
·prudencia más reciente, de la Dirección General de los Regis­
tros y del Notariado y del Tribunal Supremo, recogiendo tres 
decisiones de 1967 relativas a casos registrales. Y con la plas­
mación gráfica de la vida de una finca en el folio correspon­
diente del libro regi..stral, reflejando en forma casi fotográfi­
ca un extracto del libro Diario, con el asiento de presentación 
de un título y la nota marginal de despacho, y una reproducción 
del libro de Inscripciones, con los ctiversos asientos practica­
dos relativos a una misma finca. Para que pueda apreciarse, for.: 
mal y gráficamente, las diversas vicisitudes registrales de una 
finca desde que se lnmatricula hasta llegar a la última inscrip­
ción vigente. Todo lo cual puede ser perfectamente útil para los 
que se inician en esta disciplina, sin haber tenido la experiencia 

12 
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de consultar un Registro, ·como contraste de la teoría y de los 
conceptos expuestos en este volumen, con la concreta realidad del 
folio registra!. 

* * * 

El libro que nos ocupa está editado con corrección y pulcri­
tud por la librería Bosch de Barcelona. La ampliación o desarrollo 
de las ideas principales contenidas en los epígrafes del texto, y 
ciertas preguntas y cuestiones menos esenciales, se llevan a le­
tra pequeña, perfectamente legible por lo demás; posiblemente 
para distinguir f·rente a los alumnos menos maduros la diversa im­
portancia de las cuestiones. Tanto por su composición Upográfica 
como por el estilo literario escueto, sencillo y elegante que utili­
zan los autores, incluso al abordar las cuestiones más complejas 
y dificultosas, el libro se lee con facilidad y agrado. Lo cual 
no excluye, naturalmente, su adecuada profundidad y densidad en 
los temas cuyo planteamiento así lo exige. 

La información bibliográfica es ·correcta, y se recogen en este 
volumen algunos de los trabajos más recientes aparecidos en el 
·campo de Derecho registra!. En mi modesta opinión, se echan de 
menos en esta obra dos complementos, muy útiles desde el punto de 
vista bibliográfico. Primero: No hacerse constar, mediante la co­
rrespondiente nota a pie de página, las obras citadas en el texto 
y su paginación, ya que las referencias se hacen sólo a los auto­
res, lo que dificulta la búsqueda del trabajo consultado, con vils­
tas a una necesaria ampliación del tema. S€gundo: No incluirse en 
el volumen--como se hacía en las anteriores Lecciones de Derecho 

Inmobiliario Registral-una relación de los trabajos y obras más 
importantes publicados sobre cada materia, para ampliar adecuada­
mente la información del lector respecto a las opiniones dignas 
de tenerse en cuenta y su fácil locaJ.ización. Quizá esta supresión 
de citas sea debida al deseo de aligerar al máximo el contenido 
del texto, para facilitar su lectura a los estudiantes universita­
nos que aprendan en este libro sus primeras nociones de Derecho 
registra!. Pero pienso que tal desarrollo bibliográfico hubiera ser­
vido especialmente como ayuda a los estudiosos y especialistas 
de esta disciplina, incluidos los opositores en preparación, sin men­
guar por ello su eficacia pedagógica inicial. 
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Si comparamos el libro actual con las anteriores Lecciones 

del profesor LAcRuz, observaremos notables diferencias y semejan­
zas entre ambos. El orden expositivo y el repertorio de cuestio­
nes tratadas en ambos volúmenes comciden, pero no de manera ab­
soluta. Algunas materias se estructuran en forma algo distinta. 
As1, por ejemplo, los temas de la publicidad en general, Derecho. 
Inmobiliario Registra!, asientos registra1es, etc. El punto de· 
partida mental y el método de exposición es, muchas veces, seme­
jante. Pero otras difiere not.ablemente. Asi, al tratar de la efi­
cacia ofensiva de la inscripción, ya no se dibujan dos niveles 
distintos en parágrafos separados, relativos al sistema latino 
( art. 32 L. H.) y al sistema germánico de protección ( art. 34 L. H. y 

concordantes), sino que se refunden bajo un epígrafe unitario: 
'<i a protección al adquirente o tercero», el estudio de los artícu­
los 32, 33 y 34 y concordantes, separando adecuadamente sus respec­
tivos supuestos de hecho, origen histórico y examen de eficacia. Lo 
cual parece, en verdad, más homogéneo y acertado, para no romper 
!a in terna conex1ón que todas estas normas tienen dentro de la 
Ley Hipotecaria, no obstante su diverso planteamiento. Con carácter 
general se observa en el libro actual una mayor simplificación d~ 
cuestiones y una menor extensión en su tratamiento. Así, por ejem­
plo, el sugestivo tema de la adquisición a non domino se expone aquí 
en forma mucho más breve y resumida, en beneficio del estudiante· 
primerizo y de la posible mayor claridad que esta concisión compor-­
te, pero en perjuicio del estudioso o especialista, que saldrá así per­
diendo la brillante y más desarrollada construcción contenida en· 
el libro anterior. En este sentido, el libro que comentamos resul­
ta más quintaesenciado y resumido que las anteriores Lecciones. 

Pero al mismo tiempo, se abordan aquí cuestiones nuevas: limitacio­
nes legales de los derechos inscritos, Derecho urbanistlco, Derecho 
internacional privado, etc. A todo esto ·se añade la puntual informa­
ción recogida en este libro de opiniones recientes y estudios 
actuales, así como la presencia que igualmente se observa de 
las más modernas resoluciones jurisprudenciales. En resumen, 
pues, tanto por ·su enfoque como por su contenido,. su informa­
ción y su depuración constructiva, el libro que estamos comen­
tando puede ser justamente reputado como una nueva publicación 
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en el campo del Derecho Inmobiliario Registra! español. Y como 
tal, acogido con alborozo por los especialistas de esta disciplina. 

Después de todo lo dicho hasta aquí, no me parece necesa­
rio formular un juicio de valor en alabanza del libro que nos 
ocupa. En mi opinión, y no obstante su sumariedad, constituye 
una de las mejores introducciones al Derecho Inmobilario Regis­
tra!, escritas en nuestra patria. Clara, precisa, ordenada y muy 
eficaz. 

Leyendo con atención este libro creo encontrar justifica­
da una gozosa sospecha que hace tiempo me viene preocupando: La 
evolución del Derecho Inmobiliario Registra! en nuestra patria, 
como disciplina científica, ha pasado en los últimos años por dos 
etapas. Si hubiera que condenar en un nombre concreto .]a proyec­
ción de esos dos momentos, podríamos señalar, sin lugar a dudas, 
los de don JERÓNIMO GoNZÁLEZ y don RAMÓN MARÍA RocA SASTRE, cuya 
respectiva obra monumental nos sirve de jalón ·clarísimo en esta 
visión evolutiva. 

Pues bien, quizá sea llef!ado ya el momento de iniciar y 
desarrollar una tercera etapa en la que, recogiendo y depurando 
todos los conceptos elaborados hasta hoy, sometiéndolos a una ri­
gurosa revisión crítica, poniéndolos en contacto con las nuevas 
realidades surgidas en los últimos años, desmitificando todos los 
mitos que se han ido decantando a través del tiempo, vayamos cons­
truyendo la ciencia del Derecho registra!, con base en los acu­
ciantes problemas del momento presente y con vocación de futuro. 
Nos ha correspondido vivir una época de profundas y rápidas trans­
formaciones sociales. Por otra parte, la técnica jurídica se ha es­
pecializado y ha perfeccionado sus métodos. La necesaria moderni­
zación de las oficinas registrales, la proliferación de Registros pú­
blicos, el nacimiento del Derecho urbanístico o del Derecho agra­
rio no son más que ejemplos palmarios de estas nuevas realidades 
que se abren ante nuestros ojos. Todo ello no puede ser ajeno al 
mundo del Derecho en general y a la disciplina del Derecho regis­
tral en particular. Difícil y comprometida tarea ésta de la revi­
sión y reforma del Derecho reglst.ral, que exige generoso esfuerzo, 
audacia y prudencia al mismo tiempo, y a cuya realización está.n es­
pecialmente llamados ·los Registradores de la Propiedad. 
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Contemplada la ciencia jurídica española en su vinculación al 
Registro de la Propiedad desde esta perspectiva histórica, pienso 
que el libro de Jos profesores LAcRuz y SANCHO, cuya publicación 
ha motivado estas notas, puede servir de fecundo punto de partida 
para los ulteriores desarrollos del Derecho registra! en nuestra 
patria. 

MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, 

Registrador de la Propiedad. 
Profe..:or Encargado de Derecho Inmob1iiar10 

Reg1stral en la Universidad de Madrid. 
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Crónica legislativa 

SUMARIO : Ley sobre Costas.-!. Su discusión en las Cortes.-!!. B1enes de 
domimo público mari,¡,m10.-III. Bienes patrimoniales del Esta<lo.-IV. Uso 
público de los bienes de dominio maritimo.-V. Servidumbres de salvamento 
de paso y de vigilancia litoraJ.-VI. Accesiones o aterram1entos producidos 
por causas n3iturales.-VII Desllndes.-VIII. Ejecución de obra.;; y concesión 
o autorización de aprovechamientos especiales. 

LEY SOBRE COSTAS 

I 

El Boletín Oficial del Estado de 29 de abril último publica la 
Ley 28/1969, de 26 de abril, sobre costas. 

La Ley se estructura en dos títulos: el primero se refiere a los 
bienes de dominio marítimo y a su uso y aprovechamiento; el 
segundo, a las competencias administrativas en relación con el 
dominio público. 

El título primero enumera y describe los bienes de dominio pú­
blico, a los efectos de la Ley; regula el uso público de los mismos; 
convalida y amplía las clásicas servidumbres en los terrenos colin­
dantes con la zona marítimo-terrestre; incluye en el dominio pú­
blico los bienes que se unan a la indicada Zona por accesiones o 
aterramien tos producidos por causas naturales; establece el pro­
·cedimiento jurídico para la práctica de los oportunos deslindes y 

las consecuencias de los mismos en relación de los derechos con 
los particulares y, finalmente, ·regula la ejecución de obras y la 
concesión o autorización de a;provechamientos especiales. 

Las cuestiones que plantea el referido título fueron objeto de 
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detenido y competente examen en la discusión en las Cortes y a 
continuación se recogen los aspectos más importantes del debate. 

En cuanto a la enumeración y descripción de los bienes de do­
minio público, a efectos de la Ley, se conservó la clásica titularidad 
demanial, pero ampliándola no por razones .patrimoniales, sino 
para conseguir la máxima extensión y afección al uso público. 

En consecuencia, el concepto de playa se extiende a todos los 
arenales y pedregales en superficie casi plana o con vegetación 
escasa y característica; y se incluyen en el dominio público el 
suelo y el subsuelo del mar territorial y del adyacente, o sea, la lla­
mada plataforma continental-«continental-shelf»-de acuerdo con 
la doctrina dommante, la legisla:ción compa·rada y con el Convenio 
de Ginebra de 29 de abril de 1958. 

También se modificó la definición del proyecto de Ley de la 
Zona marítimo-terrestre, volviendo a la precisa y exacta en el ar­
ticulo 1." de la Ley de Puertos. 

La enmienda al articulo 1.0
, por la cual se dispone que los bie­

nes de dominio público en dicho precepto enumerados solamente 
lo serán sin perjuicio de los derechos legítimamente adquiridos, 
fue calificada en la discusión de las Cortes como punto crucial del 
proyecto. 

La enmienda fue presentada y defendida por varios Procurado­
res y, especialmente por CABANILLAS GALLAS, POVEUA MURCIA y VIOLA 
SAURET. 

Tal como venía p'anteado el proyecto, podían producirse, por 
errónea interpreta:ción o aplicación estricta de la norma situaciones 
extraordinariamente delicadas, al no admitir en lo sucesivo, la 
existencia de enclaves de propiedad particular en la Zona ma­
rítimo-terrestre; y al producir traspasos de la propiedad privada 
al dominio público, como consecuencia de la más amplia defini­
ción de playa. 

Los enmendantes busca·ron acertada solución al problema plan­
teado, fundándose en las limitaciones establecidas respecto al do­
minio y uso público de los indicados bienes en !as Partidas, en 
todo el proceso histórico de los señoríos jurisdiccionales y en su 
incorporación a la Nación por las Leyes de 6 de agosto de 1911 y 
de 3 de mayo de 1823 y en las Leyes de Aguas y Puertos. 

La enmienda fue aceptada por unanimidad, quedando respe-
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tactos los derechos legales adquiridos bajo la salvaguardia de los 
Tribunales de Justicia. 

Las islas que se forman en el mar territorial, en las rías o en 
las desembocaduras de los ríos, hasta donde sean navegables, ten­
-drán la calificación de bienes patrimoniales del Estado y sus playas 
y zona marítimo-terrestre serán, en todo caso, de dominio público·. 
También, respecto a este precepto se aceptó la enmienda de CA­
BANILLAS GALLAS y VIOLA SAURET, en virtud de la CUal quedan excep­
tuados del dominio del Estado aquellas islas que fueran ya de 
propiedad privada o que procedan de la desmembración de ésta. 

En cuanto a1 uso público de las playas, la ley declara que se 
autorizará a todos, sin excepción alguna, el uso de las mismas, 
desapareciendo así la situación antisocial que implicaba la autori­
zación de las playas priva das. 

En la regulación de las servidumbres legales se incorporaron 
a la Ley las clásicas de salvamento y de vigilancia del litoral y se 
in traduce la de paso. Esta última tiene por finalidad dejar vías per­
manentes de acceso a las playas y zona marítimo-terrestre. 

Son, asimismo, de domin'o público los terrenos que se unen en 
la zona marítimo-terrestre por accesiones o aterramientos produ­
cidos por causas naturales. Cuando como consecuencia de estas 
accesiones o por efecto de retirarse el mar, la .Jínea interior que 
limita la zona avance hacia aquél, los terrenos de la zona ma­
rítimo-terrestre que no constituyan playa y no sean necesarios al 
uso público, se incorporarán al patrimonio del Estado. Esta incor­
poración, en v1rtud de enmienda admitida por la Comisión, no 
tendrá Jugar si cualquier persona demuestra que los terrenos re­
cuperados se encuentran dentro de las lindes de una finca de su 
propiedad que hubiera pasado al domimo público por invasión del 
mar. Por iniciativa de PovEDA MuRCIA se suprimió el apartado 3) 
del articulo 5.0 y se sustituyó de conformidad con la enmienda de 
VroLA SAURET por otro, en el que se dispone que los terrenos ga­
nados al mar territorial, fuera de los puertos, por obras construi­
das por el Estado, las Provincias, los Municipios o los particulares 
competentemente autorizados serán de propiedad de quienes las 
hubieren llevado a cabo, sin perjuicio de la zona de servicio de sal­
vamento, de paso, de vigilancia litoral y del dominio público sobre 
la zona marítimo-terrestre y sobre las playas, si las hubiere. Tam-
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bién se adicwnó, en virtud de enmienda, otro apartado ordenando 
que cuando las obras tengan lugar en Centros de interés turístico 
nacional, los realizadores de las mismas, sin perjuicio de las servi­
dumbres, conservarán respecto a la zona marítimo-terrestre y de­
más bienes de dominio público, el derecho a obtener su uso y dis­
frute en la forma determinada en el articulo 21, 1), e), de la 
Ley 197/1963. 

En cuanto a los deslindes se dispone que se practicarán por el 
Mini.sterio de Obras Públicas. En virtud de enmienda de CABANILLAS 
ÜALLAS, VIOLA SAURET y PEREDA MURCIA la regulación de lOS des­
lindes pasó de las disposiciones transitorias al artículo 6. 0 de la 
Ley y se cambió radicalmente la estructura del correspondiente 
precepto del proyecto de Ley, sentando el principio de los derechos 
adquiridos. En este cambio de estruct.ura, se ordenó, especialmente, 
como requisito previo, que el procedimiento debía ser notificado 
personalmente a los particulares colindantes, que la resolución 
dictada tendrá carácter ejecutivo, pero con la salvedad de que la 
atribución de posesión que pueda producirse, como consecuencia 
del deslinde, no podrá ·realizarse respecto a fincas o derechos am­
parados en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de la 
facultad de la Administración para ejercitar las acciones judi­
ciales pertinentes; que la resolución recaída podía ser impugnada 
en vía contencioso-administrativa y sin perjuicio de que cuantos 
se estimen lesionados en sus derechos civiles puedan hacerles valer 
ante la jurisdicción ordinaria. 

La importante enmienda de CABANILLAS GALLAS, VIOLA SAURET Y 
POVEDA MuRCIA, ajustada como es natural a la técnica hipotecaria 
pertinente, procuró cohonestar los intereses protegibles, ampa­
rados en una apariencia jurídica avalada por el Registro de la 
Propiedad, con los derechos de la Administración cuando se en­
cuentra con auténticas usurpaciones, por parte de los particulares, 
en los bienes de dominio público. Pero no cabía desconocer que la 
doctrina científica, la del Consejo de Estado y la del propio Tribu­
nal Supremo han admitido la posibilidad de la desafección tácita 
de los bienes demaniales, y, en consecuencia, la posibilidad de ad­
quirirlos por usucapión. Por ello, la Comisión aceptó que la inscrip­
ción registra! de los derechos de los particulares debe ser un límite 
de las facultades de la Administración en los actos de deslinde, 
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pero sin que signifique la admisión de situaciones inconmovibles 
en perjuicio del dominio público. 

El titulo 2.0 de la Ley, al regular las competencias administra­
tivas en relación con el dominio público, para conciliar los inte­
reses públicos antagónicos derivados de la varia y contradictoria 
legislación existente, atribuye la competencia a cada uno de los 
departamentos y organismos, según lo exigen los intereses predo­
minantes y, además, con la intervención de diversas Corporaciones 
y, fundamentalmente, de los Ayuntamientos. 

Se determinan las especiales competencias de los Ministerios 
de Marina, Obras Públicas, Comercio, Educación y Ciencia, Agri­
cultura, Información y Turismo y Vivienda. También se especifica 
la competencia de los Ayuntamientos. 

Como normas generales se establecen las siguientes: primera, 
los informes a que se ref.jere la Ley serán recabados simultánea­
ment-e por el órgano que ostente la competencia resolutoria y 
serán emitidos en el plazo de un mes, pasado el cual, se enten­
derán evacuados en sentido favorable; y segunda, cuando deban 
intervenir dos o más Ministerios mediante informes favorables o 
vinculantes y no exist-iera acuerdo entre ellos la decisión corres­
ponderá al Consejo de Ministros. 

Alrededor de los preceptos que regulan las respectivas atribu­
ciones se produjeron en la Comisión interesantes debates y presen­
tación de enmiendas con la intervención, entre otros Procuradores 
de lOS antes citados CABANILLAS GALLAS, VIOLA 8AURET y POVEDA 
MURCIA. 

Respecto a las disposiciones transitorias es obligado recojer la 
enmienda de POVEDA MURCIA, en virtud de la cual se impone a los 
Registradores de la Propiedad, en el caso de inscripciones de bienes 
o derechos reales, situados en las playas y zona marítimo-terrestre 
no deslindadas, la obligación de remitir certificación del asiento 
practicado al Ministerio de Obras Públicas para su conocimiento y 
efectos oportunos. 

A continuación se recogen los preceptos del título primero, omi­
tiéndose los del segundo y disposiciones transitorias por estimarlo 
innecesario en vista de las consideraciones generales antes ex­
puestas. 
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II 

Son de dommio púb1ico sin per]UlCIO de los derechos legal­
mente adquiridos: primero, las playas, entendiéndose como t·ales 
las riberas del mar o de 1 as rías formadas por arenales o pedre­
gales en superficie plana, con vegetación nula o escasa y caracte­
rística; segundo, la zona marítimo-terrestre, que es el espacio de 
las costas o fronteras marítimas del territorio espafiol que bafia 
el mar en su flujo y reflujo, en donde sean sensibles las mareas 
y las mayores olas en los temporales ordinarios, en donde no lo 
sean; esta :zona se extiende asimismo por los márgenes de los r:os 
hasta el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles las mar­
cas; tercero, el mar territorial y el del adyacente al mismo hasta 
donde sea posible la explotación de sus recursos naturales. 

III 

Las islas formadas o que se formen en el mar territorial o en 
las desembocaduras de los ríos hasta donde sean navegables o 
se hagan sensibles las mareas pertenecerán al Estado en calidad 
de biene3 patrimoniales, salvo los que sean de propiedad privada o 
procedan de desmembración de ésta. En todo caso sus playas y 

zonas marítimo-terrestres serán de dominio públ!co. 

IV 

El uso público de los bienes de dominio marítimo se atempe­
rará a lo dispuesto en la Ley y en los Reglamentos adminis­
trativos. 

El libre uso del mar territorial, ensenadas, radas, bahías y abras, 
se entiende para bañarse, navegar, pescar, embarcar y desembar­
car, fondear y actos semejantes, si bien dentro de las prescripciones 
legales y reglas de policía que lo regulen. 

En el mismo caso se encuentra el uso público de las playas y 
de la zona marítimo- terrrestre. que autoriza a todos para transitar 
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por ellas, bañarse, tender redes, pescar, varar, carenar, reparar y 
construir embarcaciones, bañar ganado y recoger conchas, plantas 
y mariscos y cualquiera otros usos análogos, dentro de las pres­
cripciones legales y reglas de policía que lo regulen. Sin embargo, 
la Administración podrá hacer reservas y otorgar las concesiones 
que exijan la economía y los intereses públicos y el cumplimiento 
de los fmes de las Corporaciones Locales afectadas. 

V 

Los terrenos de propiedad particular enclavados en las playas 
y zona marítimo-terrestre y colindantes con esta última o con el 
mar, estarán sometidas a las servidumbres de salvamento, de paso 
y de vigilancia litoral. 

La servidumbre de salvamento recaerá sobre una zona de vein­
te metros, contados tierra adentro desde el límite interior de la 
zona marítimo-terrestre. Esta servidumbre supone el uso público 
de dicha zona en caso de naufragio o peligro para varar embarca­
cionfi's, depositar restos, efectos o cargamentos y para las opera­
ciones de salvamento. También los buques pesqueros podrán varar 
en esta zona de servidumbre cuando se vean obligados por el 
estado del mar, y podrán depositar sus efectos en tierra mientras 
duren las circunstancias del temporal. Por los daños causados en 
los referidos supuestos habrá lugar a indemnización, pero sola­
mente hasta donde alcance el valor de los objetos salvados des­
pués de satisfacer los gastos de auxilio prestados o las recompen­
sas o ayudas con arreglo a las Leyes. Los propietarios podrán libre­
mente sembrar y plantar en la zona de servidumbre de salvamento, 
pero no podrán edificar en ella sin obtener las autorizaciones per­
tinentes. 

La servidumbre de vigilancia de litoral consiste en la obliga­
ción de dejar expedita una vía contigua a la línea de mayor 
pleamar. Su anchura será, generalmente, de seis metros, salvo en 
los lugares de tránsito dificil o peligroso, en los· que podrán am­
·pliarse, en lo que sea estrictamente necesario a juicio del Minis­
terio de Marina. Se exceptúan de estas servidumbres, aquellos lu­
gares en que estén enclavadas instalaciones de carácter militar. 



752 LEGISLACION 

La servidumbre de paso, para dejar vias permanentes de ac­
ceso a las playas y zonas maritimo-ter.restres, previa la corres­
pondiente indemnización, recaerá sobre la,s heredades colindantes 
o afectadas en la longitud y anchura que demanden su naturaleza 
y finalidad. 

VI 

Son de dominio público los terrenos que se unen en la zona 
marítimo-terrestre por accesiones o aterramientos producidos por 
causas naturales. 

Cuando por consecuencia de estas accesiones o por efecto de 
retirarse el mar, la línea interior que limita la expresada zona 
avance hacia aquél, los terrenos de la zona maritimo-terrestre que 
no constituyan playas y que no sean necesarios para el uso público, 
se incorporarán al patrimonio del Estado, una vez recibidos por 
el Ministerio de Hacienda, con arreglo a la Ley reguladora de dicho 
•patrimonio y previo el oportuno deslinde. Esta inco!1)0ración al 
·patrimonio del Estado, no tendrá lugar si cualquier persona de­
muestra que los terrenos recuperados al mar y formados por ac­
cesión, se encuentran dentro de los lindes de una finca de su pro­
piedad que hubiera pasado al dominio .público por invasión del mar. 

Los terrenos ganados al mar territorial, fuera de los puertos 
por obras construidas por el Estado, las Provincias, los Municipios 
o los particulares competentemente autorizados, serán propiedad 
de quienes las hubieran llevado a cabo, sin perjuicio de las servi­
dumbres de salvamento, de paso y de vigilancia litoral y del do­
minio público sobre la zona marítimo-terrestre y sobre las playas 
si las hubiere. 

Cuando estas obras tengan lugar en Centros de interés turístico 
nacional, los realizadores de las mismas, sin perjuicio de las servi­
dumbres públicas, ·conservarán con respecto a la zona maritimo­
terrestre y demás bienes de dominio público el derecho a obtener 
su uso y disfrute en la forma determinada en el articulo 21, 1), 
e) de la Ley 197/1963. 
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VII 

Para la deterrnlnación y configuración de los bienes definidos 
como de dornlnio público, así como para la incorporación al pa­
trimonio del Estado de los señalados en la Ley, se practicarán por 
el Ministerio de Obras Públicas los oportunos deslindes. 

Estos deslindes se realizarán mediante procedimiento adrnlnis­
trativo de oficio o a instancia de parte, en el que deberán ser oidos 
los Ministerios de Marina, Hacienda, Agricultura, Comercio, Infor­
mación y Turismo y Vivienda, los Ayuntamientos interesados y 
asimismo, ·previa notificación personal, los particulares colin­
dantes. 

La resolución que dicte el Ministerio de Obras Públicas será 
ejecutiva. La atribución de posesión, consecuencia de ella, no podrá 
realizarse respecto a las fincas o derechos amparados por el ar­
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque sin perjuicio de la facultad 
de la Administración para ejercitar las acciones judiciales per­
tinentes. 

Dicha resolución podrá ser impugnada en vía contencioso­
administrativa y sin perjuicio de que cuantos se estimen ·lesiona­
dos en sus derechos civiles puedan hacerlos valer ante la jurisdic­
ción ordinaria. 

El procedimiento para establecer y delimitar las servidumbres 
reguladas por la Ley se determinará reglamentariamente. 

VIII 

En ninguno de los bienes declarados de dominio público por la 
Ley se podrán ejecutar obras de cualquier clase, ni establecer apro­
vechamientos especiales sin la concesión o autorización perti­
nentes. 

FRANCISCO DE COSSÍO COll'lAL. 
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"El régimen económico-matrimonial legal 

en Europa", de Eugenio Fernández 

Cabaleiro 

El Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, 
acaba de publicar un nuevo libro que estimamos de gran interés 
para Abogados, Notarios, Registradores Y, en general, profesionales 
del Derecho. 

Nada mejor que reproducir :SU brillante Prólogo, del que es autor 
él profesor Diez Picazo, -para trasladar a nuestros lectores la feliz 
noticia de su aparición. 

Eugenio Fernández Cabaleiro ha cumplido de manera e>Scrupu­
losa y con gran rigor la tarea, q'ue se había propuesto, de estztdiar 
los regímenes econifJmico-matrimoniales existentes en Europa. 
Ahora que e.z resu'ltado de su trabajo de varios años ve l'a luz, es 
ocasión propicia para destacar sus características más salientes. 
Se encuentra, desde lue·go, -en primera línea su valor informativo. 
Creo que desde este punto el libro de Fernández Cabaleiro rendtrá 
una extraordinaria utilidad. Los tiempos modernos han visto un 
incre·mento constante de las renaciones entre gentes de diferentes 
países. Millones de extranjeros visitan nuestro país y muchos de 
ellos celebran transacciones de notable envergadura económica. 
Como quieh"a que el régimen económico-matrimonial condiciona, a 
veces, la capacidad de obrar y, a veces, el poder de disposición, los 
notarios, los registradores, ·los abogados, no tienen más remedio 
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que planteaq-se el tema y tratar de resolverlo. Para· ello, este lfbro 
l:es servirá de uttlísima guta. 

,El libro de Fernández Cabaleiro permite también que el ·lector 
medite acerca de los problemas que sugiere la comparación entre 
los diferentes derechos europeos en materia de economía matrtrrw­
nial y trate de obtener de esta comparaciónJ algunas consecuencias, 
que puedan de alguna manera y a través de un proceso de genera­
lización-con todos lbs riesgos de pé7'dida de exactitud que l'a ge­
neralización entraña-permitir intuir las líneas-claves de la evo­
lución jurídica. En la primera parte del Libro, el autor ha e·scrito 
muy estimab'les páginas en torno a esta cuestión. Lo primero que 
llama poderosamente la atención 'es que éste sea hoy un te1na que 

se encuentra, por decirlo así, en efervescencia. También en esta 
mate·ria han hecho crisis las tradiciones jurídicas y nuestro tiempo 
se lanza a la busca de nuevas soluciones. Toda una serie de retor­
mas legislativas y de proyectos de reformas jalonan tas décadas 
de los años cincuenta y de los años s'esenta. Hay una superación 
socio-política de los esquemas del mundo de las codificaciones. La 
clave es quizá el principio de equiparación de los se:ws, que, si se 
mira bien, no es otra cosa que una concreta parcela de aplicación 
del principio general de igualdad de todos lJos seres humanos y 

rle superación de todas las formas de discriminación. La equipara·­
ción de trato jurídico de marido y mujer lleva a 1ma decadenJcia 
del principio de je-fatura y de dirección económica del marido e 
impone una crisis de ·los sistemas comunitarios, colocándolos en 
tránsito hacia Vo que el autor de este libro denomina sistemas de 
participación. Efectivamente, parece que en nuestro tiempo ad­
quiere un renovado vigor la idea del matrimonio como una empresa 
común, una societas laborum periculorumque, en cuyos lucros am­

bos cónyuges deben participar. Esta acentuacMn del carácter co­
mún de la empresa pone en crisis los sitemas separatistas o sis­
temas de separación de bienes. Aquí radica seguramente la raíz 
del problema; una elevación del nivel de actuación jurídica de la 
mujer impone darle una participación efectiva en la gestión econó­
mica, cuya más clara consagración debería encontrarse a través 
rle cuerpos separados de bienes. La idea de la participación asocia­
tiva parece empujar hacia la comunidad. La resultante de estas 
dos fuerzas es lo que Fernández Cabaleiro llama, creo que con 
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razón, la interpenetración de los regímenes tradicionales. La inter­
penetractón no es solamente una recipro~a influencia, sino también, 
en cierto modo, una conjunción, de la que deriva un régimen de 
alguna manera renovado en el que subsisten camcte'T"ísticas del 
sistema comunitario y características del sistema separatista. 

A mi juicio, de la "comunidad" se deriva hacia 'la "comunica­
ción". Son dos planos distintos, el de la titularidad y la gestión 
económica de las masas de bienes, por un lado, y el de la distribu­
ción final de los resultados, por otro. La gran aporía del sistema 
de comunidad, tal como nosotros lo venimos concibiendo, estriba 
precisamente en haber puesto el énfasis en el momento de titu­
laridad-gestión. El avance de·l papel de la mujer se traduce en­
tonces en fórmulas de cotituli:Lridad y codisposición que no hacen 
sino agravar los problemas especia•lmente en los casos en que la 
avenencia no reina entre los casados. El articulo 1.413, plagado, 
sin duda, de buena intención, es una clara prueba de ello. Quizá 
P?r esto la fórmula de 'la "comunicación" o "participación distri­
butiva" merezca un .serio y detenido estudio en orden a una futura 
reforma de nuestro Código civil y los datos que Femández Cabaleiro 
nos suministra sean, también, para ello de gran utilidad. En e·l 
sistema hacia el que se apunta, cada cónyuge conserva la titula­
ridad y el poder de gestión no sólo de los bten€18 aportados, sino 
de sus productos y . de los rendimientos de su propio trabajo. La1 

"comunicación" de ganancias es una operación contable que se 
reaiiza al disolverse la sociedad. 

Hasta qué punto ello representa una compl·eta novedad, es argo 
que yo, por lo menos, no sé muy bien. El sistema de comunicación 
de ganancias está latiendo en nuestro Código civil y representa em 
él probablemente el estrato geológico más antiguo, al cual se superr­
J.mso posteriormente el sistema de comunidad de bienes. El ar­
tícnlo 1.392 €1s un reflejo fiel de aquella idea, lo mismo que el artfcu·­
lo 1.675. La idea primitiva de "partición de ganancias" se oscu­
rece. sin embargo, a través de la exigencia de formación de un 
''fondo común" (bienes gananciales). Cabria, sin embargo, añadir 
que en nuestro derecho el régimen! no ha sido denominado nunca 
''comunidad" (véase, sin embargo, articulo 1.401, 1.0

, "para z·a co­
munidad"), sino "sociedad" y que una "sociedad de gana.ncias" sólo 
impone contabilizar las ganancias y partirlas de acuerdo ctJn los 
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criterios previstos, aparte, natura·lmente, Zas cautelas necesarias 
para que la contabilización se IWga en forma exacta, sin fraus 
uxoris, pero también sin fraus mariti. 

Un estudio y una reforma del sistema no $On posibles sin exa­
minar sus repercusiones sucesorias. También aqut antiguos crite­
rios podrían arrojar una luz der;:isiva, como ocurre, por ejempl·o, 
con 1:a regla del derecho vascongado que difiere hasta el momento 
de la disolución el establecimiento del sistema de comunicación 
según que el matrimonio se disuelva con hijos o sin hijos ( artícu­
los 47 y 49 C. D. c. V.). Una re·forma de'l Derecho Sucesorio quizá 
debiera caminar hacia una anteposición de la sucesión abintestato 
del cónyuge viudo (articulo 953 c. c.) o, por lo menos, de la sucesión 
abintestato del viudo sin hijos en ·la cuota de participación. Todo 
ello, sin embargo, es demasiado compJ:ejo para que pueda quedar 
aquí más que esbozado. 

Comprobará el lector que nos encontramos ante un libro ric·o 
en sugerencias. Comprobará, también,· que la comparación jurídica, 
aparte su valor informativo, es un método fructffero que nos pe<r­
mite, al contrastar nuestro ordenamiento jurtdico con otros naci­
dos al ca'lor de otras. tradiciones, unas veces, apercibirnos del sen­
tido profundo que encierran nuestras proptas instituciones y, otras 
veces, darnos cuenta de que l'o que hemos respetado ~omo in­
concusos dogmas y como verdades son sólo tópicos y lugares co­
munes que han devenido anacrónicos. Esta me parece que es la 
tarea en que debemos empefíarnos. Revisar la carga real de sentido 
de esos dogmas y de esos lugares comunes y poder tr preparando 
la floración de las .nuevas reglas que en forma inquietante y cada 
día con mayor apremio rec'Caman las transformaciones de l'a vida 
social de que el de<recho debe ser reflejo. 
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:Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AMOROS GUARDIOLA. 

4. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.-HIPOTECA EN GARANTÍA DEL PRECIO 

APLAZADO; .NO ES NECESARIO E·L CONSENTThiiENTO DE LA MUJER PARA 

QUE EL MARIDO, AL COMrR<I.R UN BIEN INMUEBLE, CONSTITUYA SOBRE 

EL MISMO HIPOTECA EN GaRANTÍA DEL PRECIO APLAZADO. 

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS: ES INEXCUSABLE HACER CONST4R 

EXPRESAMENTE EN LA ESCRITURA DE HIPOTECA LA CANTIDAD DE. QUE 

RESPONDEN, CADA UNO DE LOS INMUEBLES HIPOTECADOS, POR :PRINCI­

PAL EN EL CRÉDITO HIPOTECARIO. EL REGISTRADOR NO PUEDE PRESUMIR 

QUE LA PARTE DE PRECIO APLAZADO CORRESPONDIENTE A can¿ FINCA 

SIRVA DE BASE PARA LA DISTRIBUCIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO. 

CoMPRAVENTA CON PROHIBICIÓN DE DISPONER: NO ES INSCRIBIBLE 

EL PACTO CONTENIDO EN LA ESCRITURA DE COMPRA DE UNA PORCIÓN 

INDIVISA DEL GARAJE DE UNA CASA ,JUNTAMENTE CON OTROS PISOS ~ 

LOCALES DEL MISMO EDIFICIO, POR VIRTUD DEL CUAL NO PODRÁ ENAJE­

NARSE DICHA PORCIÓN INDIVISA SI NO ES CONJUNTAMENTE CON OTRA 

VIVIENDA DE AQUELLA CASA O A FAVOR DE QUIEN YA FUERA PROPIETARIO 

DE OTRA VIVIENDA DE DICHO EDIFICIO. 

HIPOTECA EN GARANTÍA DEL PRECIO APLAZADO. VENCIMIENTO AUTO­

MÁTIOO DEI. PLAZO POR VENTA DE LA FINCA HIPOTECADA: NO ES INS-
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CRIBIBLE EL PACTO QUE ESTABLECE QUE EN CASO DE QUE EL CO~RADOR 

ENAJENARA LAS FINCAS ANTES DE PAC.AR LA TOTA!;IDAD PE!< PRECI.O 

QUE QUEDA APLAZADO, LA CANTlDAD PENDIENTE DE PAGO SE ENTEIWERÁ 

AUTOMÁTICAMENTE VENCIDA Y SERÁ EXIGIBLE POR LA SOCIEDAD VENDE­

DORA DESDE EL MOMENTO MISMO DE LA ENAJ.E:NaCIÓN. 

Resolución de 4 de noviembre de 1968 («B. 0.» de 20 de noviembre). 

A) Antecedentes de hecho.-Mediante escritura otorgada en Madrid 
el 11 de mayo de 1965 ante el Notario don Juan Vallet de Goytisolo. la 
Sociedad ''Construcciones Gaya, S. A." vendió a don Juan Luis Franca 
Ordóñez el piso séptimo o primer ático izquierdo, situado en la planta 
uovena sin contar la de sótanos, de la casa núm. 63 de la calle de 
General Sanjurjo, de Madrid; un local despacho en la misma planta de 
la citada casa, y una participación indivisa de una dieciseisava parte en 
un garaje sito en la planta de sótanos del mismo inmueble, con cuanto 
le es inherente o accesorio y libre de cargas. 

El precio se estableció en un millón de pesetas, de las que correspon­
dían setecientas mil pesetas al piso séptimo o primer ático izquierda. 
doscientas mil pesetas al local despacho y cien mil a la participación 
de garaje En garantía del precio, representado por cuatro letras de 
cambio con vencimientos a partir de primero de octubre de 1965 y de 
doscientas mil pesetas más que se fijaron.para costas y gastos, en la 
misma escritura se hipotecaron el piso, el local despacho y la partici­
pación en el garaje. Estas doscientas mil pesetas para costas se distri­
buyeron entre los tres locales de la Siguiente forma: 155.000 pesetas al 
piso, 30.000 al local y 15.000 a la participación en el garaje.· 

. El comprador se obligó a atender las fincas que adquiere haciendo 
las obras de conservación y reparación necesarias, a pagar las contri­
buciones e Impuestos que las afecten y a tenerlas aseguradas del riesgo 
de incendios, haciendo constar en la póliza que mientras no se hallare 
totalmente satisfecho el precio aplazado, no podrá percibir indemni­
zación alguna sin consentimiento de la Sociedad vendedora. a quien 
faculta especialmente para percibir dicha indemnización hasta el im­
porte de la cantidad que se le adeude y practicar en la Compañia 
aseguradora las gestiones necesarias. La Sociedad vendedora podrá 
exigir la exhibición de los correspondientes justificantes de pago de la 
prima del seguro y de las contribuciones e impuestos. El incumpl!­
miento por parte del deudor de lo estipulado en esta cláusula. dará 
lugar al vencimiento del crédito. 

Y en las cláusulas quinta, sexta y séptima de la escritura se convino: 
primero, que la Sociedad vendedora podría hacer efectiva a su venci­
miento la cantidad adeudada por el procedimiento sumario establecido 
en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria: segundo, que "en caso de que 
el comprador enajenara las fincas antes de pagar la totalidad del 
pre~to que queda anlazado. la cantidad que quede oend1ente de pago 
se .entenderá automáticamente vencida y será exigible por la Sociedad 
vendedora desde el mismo instante de la enajenación". y tercero. r¡ue 
"la participación indivisa de garaje objeto de esta venta, no podrá en­
ajenarse si no es conjuntamente con otra vivienda de la misma casa o 
a favor de quien ya fuere propietario de otra vivienda de dicho edi­
ficio, y no dará lugar a derecho de retracto alguno de condueños. todo-
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ello por tratarse de una comunidad de fin, establecida sobre este garaje, 
destmada a que los propietarios de las distintas viviendas de la misma 
casa puedan tener en ella el garaje para sus propws coches". 

El Registrador calificante no admitió la inscripción de la referida 
escritura por observar en ella la concurrencia de diversos defectos. 
Contra dicha calificación negativa y contra la forma de extenderse la 
nota registra!, interpuso recurso gubernativo el Notario autorizante. 
Dspués de otras incidencias procedimentales que no son del caso, el 
Registrador informó en el recurso, y formuló definitivamente la nota 
denegatoria en los siguientes términos: "Denegada la inscripción de 
compra y constitución de hipoteca voluntaria que se contienen en el 
precedente documento por: 

l. No constar en el titulo ni en los documentos complementarios 
aportados el consentimiento prevenido en el articulo 1.413 del Código 
civil, de la esposa del hipotecante. · 

2. No constar debidamente la cantidad de que responde por prin­
cipal en el débito hipotecario, cada uno de los tres inmuebles-articu­
lo 119 de la Ley Hipotecaria-. 

. 3. Contener la cláusula séptima una prohibición de disponer, no 
inscribible-articulo 27 de la Ley Hipotecaria-. 

4. Contener las cláusulas sexta y cuarta, pactos contrarios a la Ley 
por contravenir el principio de libertad de contratación que inspira la 
legislación civil, ampliar de modo excesivo las facultades del acreedor, 
limitar recíprocamente las posibilidades económicas y jurídicas del deu­
dor e infringir la jurisprudencia reiterada de la Dirección General de 
los Registros y del Notariado. 

Los defecto3 uno y dos se estiman subsanables y los números tres y 
cuatro se consideran insubsanables". 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador. Y 
la Dirección General, resolviendo la apelación interpuesta por el No­
tario recurrente, acuerda revocar parcialmente el auto apelado y con­
firmar los defectos segundo, tercero y cuarto de la nota del Registrador, 
fundándose en la siguiente doctrina: 

8) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-El primer de­
fecto de la nota e3 idéntico al decidido por la Resolución de 13 de mayo 
de este afio, que declaró no ser necesario el consentimiento de la mujer 
en los supuestos de adquisición por el marido de un inmueble en el 
que en garantía del precio aplazado se constituye hipoteca. dado que el 
negocio concluido entra dentro de la categoría de los negocios com­
plejos, de naturaleza unitaria porque entre los elementos heterogéneos 
que lo constituyen hay una intima soldadura al aparecer fundidas en 
una síntesis las diversas declaraciones emitidas que confluyen en un 
único negocio, que es resultado de las variadas causas que en él con­
curren, lo que trae como consecuencia que no pueda escindirse en los 
dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias del 
contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve 
de base ha absorbido las concurrentes y determina la primacía de uno 
de ellos, que es la compraventa. En cuanto al segundo defecto, la exigencia contenida en el artícu­
lo 119 de la Ley Hipotecaria de fijar la cantidad o parte de gravamen 
que recae sobre cada una de las fincas hipotecadas aparece cumplida, 
tal como revela la cláusula tercera de la escritura calificada solo en 
cuanto a la distribución de las costas, pero no en cuanto al principal, 
sin que el hecho de que en otra de las estipulaciones se haya señalado 
la parte de precio que en la compraventa corresponde a cada finca, slg-



766 JURISPRUDElNOIA 

nifique que el Registrador haya de presumir o interpretar que esas mis­
mas cantidades se toman como base para la distribución, máxime cuan­
do no se hace ninguna referencia o remisión a ellas en la citada cláu­
sula tercera. 

En cuanto al tercer defecto, es de advetir que la cláusula séptima 
de la escritura contiene una obligación de no disponer en cuanto no 
permite al propietario transmitir libremente la cuota adquirida más 
que a determmadas personas, lo que si como obligación personal puede 
tener trascendencia caso de incumplimiento por la responsabilidad que 
pudiera originar, desde el punto de vista registra!, segun el articulo 27 
de la Ley Hipotecaria, no tiene tal pacto acceso al Registro por no tener 
su origen en uno de los supuestos del artículo 26 ni haberse garantizado 
de otra parte su cumplimiento med1ante hipoteca o cualquier otra forma 
de garantía real, y sin que ello impida la mscripción de la escritura, de 
conformidad con lo establecido en el artículo 434 del Reglamento Hipo­
tecario. 

El pacto contenido en la cláusula sexta, objeto· del cuarto defecto de 
la nota, constituye una limitación al principio de libre circulación de 
los bienes, uno de los básicos de_nuestro sistema hipotecario, que aparece 
recogido, entre otros, en los articulas 26, 27 y 107, tercero, de la Ley 
Hipotecaria y en las Resoluciones de este Centro directivo de 25 de no­
viembre de 1935 y 18 de noviembre de 1960, toda vez que al conceder 
al acreedor la facultad de considerar vencida la obligación si el deudor 
enajena el inmueble hipotecado, lo que, en realldarJ se ha pretendido 
a través de este medio ind1recto ha sido cercenar el poder de disposi­
ción del dueño de las fincas, al establecer una sanción para el caso de 
que llegue a transmitirlas, que impide su acceso al Registro, sin per­
juicio de sus efectos civiles, y que. por tanto, al igual que en el defecto 
tercero, habrá que negar la inscripción solamente del aludido pacto y 
no de la compraventa con hipoteca, una vez se subsane el segundo de­
fecto señalado. 

C) Comentario.-En el presente Recurso confluyen diversas cuestio­
rLe:s, algunas de ellas de indudable t.rascendencia Tratemos de resumir­
las, siguiendo para ello el orden de la nota calificadora. 

l. La reforma del artículo 1.413 del Código civil por la Ley de 24 de 
abril de 1958, al exigir el consentimiento de la mujer para los actos de 
disposición realizados por el marido sobre los bienes inmuebles y los 
establecimientos mercantiles de naturaleza ganancial, ha venido a es­
tablecer un nuevo c,riterio legal respecto al papel que juega la mujer 
casada dentro de la sociedad de gananciales. Por consecuencia de esta 
nueva disposición legal, y del principio jurídico-social que la inspira, 
han entrado-afortunadamente-en crisis viejas ideas patriarcalistas so­
bre la estructura de la sociedad conyuqal. Como el J)roblema planteado 
relativo a la disposición de determinados bienes gananciales, inicial­
mente los más importantes dentro del patrimonio común, tiene fre­
cuentes e importantes repercusiones en la vida práctica, los diversos 
temas que la reforma 11lantean en este punto han sido comentados, 
analizados y repetidamente estudiados .por los autores, desde muy dis­
tintas perspectivas mentales. Basta con ojear las diversas revistas jurí­
dicas publicadas en nuestra Pat,ria durante los últimos diez años. y 
(lestinadas al estudio del Derecho privado. para apreciar la atención 
que han dedicado los autores a la glosa del nuevo artículo 1.413 del 
Códipo civil. Prueba evidente de su trascendencia social en la vida es­
pañola. Aunque el estudio detallado de esos trabajos no siempre con­
duce a conclusiones nítidas y seguras. por la diversidad de opiniones 
contradictorias vertidas sob,re los mismos problemas. 
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Naturalmente, no nos vamos a referir aquí a las diversas cuestiones 
que suscita la interpretación del nuevo artículo 1.413. Sino sólo al es­
cueto y concreto problema planteado en el presente recurso: si al com­
prar un bien inmueble con precio aplazado, puede el marido constituir 
hipoteca sobre el mismo inmueble comprado en garantía de dicho apla­
zamiento por sí solo, o necesita para ello el consentimiento de su esposa. 
Partiendo del texto legal, ·la doctrina y la jurisprudencia entienden con 
rara unanimidad-en esta materia tan propicia a la diversidad de o:vi­
niones-que el concepto de "actos de disposición" que emplea el Código 
reformado, debe inte.rpretarse como contrapuesto a los •·actos de admi­
nistración". Los negocios jurídicos para cuya validez exige el artícu­
lo 1.431 aquel doble consentimiento-voluntariamente ;prestado, o su­
plido el de la mujer por la autorización judicial--son los de disposición 
y gravamen, no los de mera administración. El Código sigue reconocien­
do al marido la cualidad de administrador del patiTimonio, e incluso le 
faculta para enajenar por sí mismo los bienes muebles gananciales. Pero 
para los actos de disposición-y gravamen-de los bienes, inmuebles y 
establecimientos mercantiles que tengan naturaleza ganancial, atribuye 
la facultad de disposición conjuntamente a los dos cónyuyes (1). 

Que el marido necesita el consentimiento de la mujer para gravar, 
o para constituir hipoteca con carácter general sobre los bienes in­
muebles gananciales, es algo que parece claro y no necesita mayor des­
arrollo, a partir de la letra del nuevo artículo 1.413 del Código civil. 
Así lo reconoce expresamente el propio Centro directivo (2). Pero baje­
mos en nuestra reflexión de aquella no.rma general al caso concreto: 
¿Quid cuando la hipoteca se constituye en garantía del precio aplazado 
en la compraventa realizada por el marido? ¿Sería también entonces 
necesario el consentimiento de la mujer? La práctica registra!, en su 
inmensa mayo.ría y antes de 13 de mayo de 1968, entendió que también 
aquí debía la esposa comparecer ante Notario y p.restar su consentí­
miento, para que la hipoteca en garantía del precio aplazado quedara 
válidamente constituida. Tal criterio no deja de tener un fundamento 
legal. Como expuso el Registrador en defensa de su nota, el marido 
puede comprar con precio aplazado por sí solo. Pero la compra y la 
constitución de garantía son negocios jurídicos independientes, aunque 
se formalicen en un solo documento. El artículo 1.413 del Código civil 
es claro y sus términos no admiten una interpretación ·distinta a lo 
que expresan, de modo que el consentimiento de la mujer es en todo 
caso preciso para la constitución del derecho :real de hipoteca sobre 
bienes inmuebles gananciales. En definitiva, se parte de la idea de que 
no se puede hipotecar una finca de la que no se es previamente dueño. 
Por lo que el acto de adquisición de dominio es previo y antecedente 
del de constitución de la garantía. Y siendo diferentes ambos negocios 
en cuanto al momento de su nacimiento y en cuanto a los requisitos 
de capacidad, no puede involucrarse uno en otro (teoría de la dupli­
cidad o separación de negocios concurrentes). Se esté o no de acue,rdo 
con esta opinión, nos parece perfectamente defendible por reflejar la 
interpretación mayoritaria, sobre todo en el momento en que se exten­
dió la nota calificadora. 

(1) Tal es, en apretado resumen, mi opinión sobTe tan discutido problema, 
la cual no puedo explayar aquí por faltá de espacio. Y porque su justificación, 
con la consigujente il'evisión crítica de opiniones contrarias, nos llevaría dema­
siado lejos. Quede, pues, esta inicial apreciación como punto de partida, sin 
mayor fundamentación. Sin perjuicio de volver sobre este mismo problema, Y 
sobre la naturaleza juriidica del consentimiento de la esposa, en una próxima 
ocasión, cuando asi lo imponga la doctrina de la Dirección Genera:! que co­
mentamos. 

(2) Véase Resolución de 13 de mayo de 1968, que a continuación se recoge. 
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Cierto que ya antes de 1968, algunos autores habían defendido la 
tesis de que no era necesario el consentimiento de la mujer para la 
constitución de estas hipotecas en garantías del precio aplazado. Así, 
por ejemplo, CÁMARA ALVAREZ (3) y LACRUZ BERDEJO (4). Pero tal opinión 
no era unánime, ni siquiera mayoritaria (5). 

Sin embargo, la propia Dirección General de los Registros y del No­
tariado, en su reciente Resolución de 13 de mayo de 1968, ha venido a 
sancionar la doctrina más nueva y J"evolucionaria. No :podemos entrar 
ahora en su comentario detenido (6). Pero no debernos silenciar su con­
tenido, por la propia importancia intrínseca que encierra y porque con­
diciona definitivamente la Resolución que ahora nos ocupa. Inspirán­
dose quizá en ·las opiniones antes apuntadas, el Centro Directivo 
entendió que en el caso de compra de un inmueble con precio aplazado, 
cuando at mismo tiempo se constituye hipoteca para garantizar tal 
aplazamiento, no se trata de dos negocios típicos e independientes, con 
vidas separadas, sino más bien de un negocio complejo, de naturaleza 
unitaria, resultante de la fusión de ambas declaraciones negociales. Por 
cuanto el pacto de hipoteca se encuentra tan ligado al contrato de 
compraventa que sin él no hubie.ra tenido lugar. Dicho pacto hipotecario 
tiende a reforzar la garantía del vendedor corno contraprestación al 
aplazamiento del pago del precio convenido. Las diversas declaraciones 
de voluntad negocial aparecen tundidas en una síntesis al confluir en 
un único negocio, que es el resultado de las variadas causas que en él 
concurren. De donde resulta que no puede escindirse el contrato com­
plejo en los dos negocios que lo torrnan, y aplicar a cada uno las nor­
mas propias del contrato tipo; sino que, por el contrario, la causa com­
pleja que le sirve de base ha absorbido las concurrentes y determina 
la prirnacia de la compraventa. Por lo que el marido podrá hipotecar 
la finca comprada en garantía 'del p.recio aplazado y en el mismo acto 
de la compra sin necesidad de obtener el consentimiento de su mujer. 

Tales apreciaciones resultan convincentes y ajustadas a la estricta 

(3! La const1tucion del gravamen, aunque teóncamente se pueda distinguir 
de la adquisición, es una condición de la misma y se establece Slmultáneamente 
a ella. por lo que prácticamente es igual que el gravamen se constituya en la ad­
qmsiclón o que haya sido impuesto con anteriondad. Como dice K!PP. viene a ser 
lo mismo adqmrir una fmca ya hipotecada que adquirirla hipotecándola en ga­
rantía del precio que queda aplazado. La finca, en realidad, ingresa en el patri-
111úr.i0 ganancial <<CUm onere». Aunque cronológicamente quepa distinguir do3 
momentos distintos (adquisición y constitución del gravamen), la distinción, de 
,<;er c1erta, tiene un alcance puramente teórico. El marido. al constitUir una hlpoL 
teca en garantía de precio aplazado de la finca que compra, no perJUdica ni pue­
de perjudicar los intereses de la muJer en esa fmca, toda vez que Sln la hipoteca 
mngun derecho podría la mujer haber adquirido sobre aquélla. (El nuevo ar­
tzculo 1.413 del Código civil, «A. D. C.», XIII-II, pág. 430). 

(4) Económicamente, la operación equivale a la adquisición del Inmueble 
con el correspondiente gl'avamen. («Derecho de Farni11a. El matrimonio y su 
eoononúa», Bosch, Barcelona, 1963, pág. 536). 

(5) Respecto de la hipoteca, tan frecuente en las compras con precio en 
todo o en parte aplazado, si el adquirente es el que hipoteca, precisará el con­
sentlmiento de su mujer tratándose de finca ganancial; pero si el enajenante 
se reserva la hipoteca, no será necesario tal consent1m1ento. (RoDRÍGUEZ ADRA­
nos: Dts:>QSición onerosa de inmuebles gananci4les, «R. D. N.», núm. 21-22, · 
pág. 184). 

A m1 juicio, la dlficultald estriba en determinar con precisión, frente a cada 
caso concreto, cuando se está en presencia de una constitución de hipoteca por 
el comprador, o de una reserva de hipoteca por el vendedor, supuesto que 
ambos negocios se realizan en la misma escritura y que, i!'ealmente, sus respec­
tivos requisitos de capacidad fueran d1:;1:intos. 

(6) Véase en el núm. 467 de esta REVISTA, ju11o-agosto, 1968, págs. 1.085 
y Sigs. 
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realidad del caso que nos ocupa. Parece exacto que ambos negocios se 
encuentran íntimamente unidos, y no es posible su desconexión formal 
sin perder de vista su propia naturaleza. Tanto desde el punto de vista 
de su estructura-declaraciones de voluntad simultáneas y complemen­
tarias-como de su función-finalidad conjunta de adquirir la propiedad 
de los inmuebles sin pagar el precio y que el vendedor quede suficiente­
mente garantizado por ese aplazamiento-, los dos pactos están indi­
solublemente unidos. Cierto que la causa de la compraventa es típica­
mente onerosa y adquisitiva, mientras que la de la hipoteca es 
específicamente de garantía. Pero lo que importa destacar aquí, más que 
esa pluralidad de causas conexas, es su ev1dente subordinación. La 
razón de ser de la hipoteca, que es en todo caso una torma de garantía, 
radica en la específica manera de realizar el pago del precio en la 
compraventa antecedente. Sin venta con precio aplazado careceria de 
razón de ser la hipoteca. Más que de conexión hay que hablar aquí de 
subordinación de un pacto a ot:ro. Por eso la Dirección General aplica 
acertadamente las normas de capacidad del pacto principal a su ac­
cesorio. Si el marido pudo por sí solo comprar los inmuebles, deberá 
poder hacer igualmente todo lo que sea consecuencia inexcusable de la 
compra: en este caso concreto, y por haberse aplazado la entrega de 
parte del precio, constituir hipoteca en garantía del aplazamiento. Con 
doble motwo, cuando la compraventa con precio aplazado más parece 
beneficiar al comprador que perjudicarle. No olvidemos el fenómeno so­
cial, hoy tan repetido, de la compra a plazos de la propia vivienda, que 
permite al comprador ocupar el piso aún antes de disponer del nume­
rario suficiente para su pago total (7). 

En el recurso que estamos comentando la Dirección General reitera 
por segunda vez la doctrina expuesta en la Resolución de 13 de mayo 
de 1968. El marido puede constituir hipoteca en garantía del precio 
aplazado sobre la misma finca comprada para la sociedad ganancial, 
cuando la hipoteca se establece en el momento de la compra y sin 
necesidad del consentimiento de su esposa. Tan brillante y autorizada 
inte,rpretación, que nos aparece acertada en un caso como el presente, 
condicionará desde ahora en adelante el criterio de los Registradores 
cuando se les presente para inscripción hipotecas de esta naturaleza. 
Personalmente creemos que esta solución es justa, congruente con la 
propia estructura del contrato complejo; que sirve para desmontar la 
jurisprudencia de conceptos meramente formal desde la perspectiva más 
real de la jurisprudencia de intereses. Más no olvidemos que antes de 
mayo de 1968, era perfectamente defendible en base a la letra de la ley 
la solución contraria a la exigencia del consentimiento u:rnris En de­
finitiva, antes de esa techa, la cuestión era por lo menos opinable, y 
muy prudente imponer ese doble consentimiento para la hipoteca. Sólo 
después de esta reiterada jurisprudencia, podrá fundarse solidamente 
en ella la dcctrina cont,raria. 

Lo que sí nos parece definitivamente exacta es la afirmación hecha 
JJOr el Registrador en defensa de su nota según la cual, si no se podía 
inscribir la hipoteca sin concur.rir el consentimiento de la esposa, tam­
poco debería inscribirse la compra sin ese gravamen complementario, 
salvo que lo solicitarán así expresamente las dos partes contratantes. 

(7) La contemplación de este último fenómeno, tan habitual, nos conduci­
ría al planteamiento de una serie de graves problemas jurídicos, que es impo­
sible exponer ahora: contratO'.;; de adhesión y cláusulas tle estilo abusivas en 
perjuicio del comprador: garantías suficientes o exageradas a favo:r del ven­
dedor: titularidad a.parente de dominio y disposición del piso vendido; cláu­
sulas penales exorbitantes de pérdida del total precio pagado, etc., etc. Conste 
aquí. al menos, la gravadad de estos problemas y la esperanza de que puedan 
ser abordados en otra ocasión. 

14 



770 JURISPRUDENCIA 

Pues de otra manera, además de quedar artificialmente desvirtuado el 
contenido conexo del negocio complejo, resultaría notoriamente perju­
dicado el vendedor. Sólo con el consentimiento de este, podría inscribirse 
la venta sin la garantía del precio. Si el documento jue presentado en 
el Regist•·o por un mandatario del comprador, aunque la mera presen­
tación implique solicitud de inscripción, no puede aquél unilateralmente 
deci<lir sobre la posible ineficacia parcial (registra!) del contrato que 
beneficia a la otra parte. 

2. En la escritura se establecía el precio de cada uno de los objetos 
(piso, local y participación indivisa de garaje) vendidos. Dicho precio, 
que se aplazaba en su totalidad, se incorporaba a cuatro letras de cam­
bio de vencimiento sucesivo. Y en garantía del credito cambiaría repre­
sentativo del precio y de 200.000 pesetas más para costas y gastos, se 
hipotecaban los pisos y locales vendidos, verificándose la distribución 
entre los tres locales tan sólo de esa cifra de íZOO.OOO pesetas. El Regis­
trador entendió que actuando de esta manera no se había distribuido 
debidamente el principal del crédito entre las tres fincas hipoteca_das, 
y suspendió la inscripción por tal motivo. 

Como es sobradamente conocido por todos, el arttculo 119 de la Ley 
Hipotecaria establece el principio de la necesaria distribución del gra­
"Uamen cuando sean varias las fincas que se hipotequen a la vez por un 
solo crédito. La justificación de este criterio legal, cardinal en nuestro 
sistema, se nos aparece hoy pe.rfectamente claro: prohibición de la 
hipoteca solidaria inicial y perfecta determinación de la parte de crédito 
hipotecario que afecte a cada tinca. No hace falta insistir sobre esta 
importante consecuencia de la especialidad hipotecaria, que se traduce 
en un mayor beneficio del deudor y de la libre transmisión de los bienes 
hipotecados. 

En la escritura que comentamos se determinaba naturalmente el 
precio individual de los locales vendidos. Como la hipoteca se cons­
tituía en garantía de dicho precio, totalmente aplazado y además incor­
porado a cuatro letras de cambio, no era difícil concluir que el importe 
del principal del crédito hipotecario atectante a cada finca venia cons­
tituido por su respectivo precio de compra (700.000. 200.000 11 
100.000 pesetas). Quizá por eso el Notario autorizante sólo procedió a 
distribuir entre los tres locales la cifra global de 200.000 pesetas, que 
se había presupuestado para costas y gastos y debía quedar igualmente 
garantizada. Sin embargo, la Dirección General se muestra rígidamente 
fiel a la doctrina más formal y entiende que el Registrador no puede 
presumir que la parte del principal garantizado con hiJJoteca sobre cada 
tinca se corresponda con el precio aplazado de la misma. Criterio for­
mal, que impide las presunciones y postula la e:racta determinación de 
la responsabilidad garantizada en cada caso. Estando el derecho de 
hipoteca necesariamente vinculado al Registro desde su nacimiento y 
constituyendo un gravamen económico que afecta al valor en cambio 
de los inmuebles. siempre será conveniente su más minuciosa determi­
nación y precisión de perfiles. De donde .resulta que no parece exage­
rado este rígido criterio tormal que mantiene la Dirección General en 
el vresente caso, y aue tiene sus antecedentes en no pocas Resoluciones 
del propio Centro (8). 

3. Mayor importancia tiene. a nuestro juicio, el detecto tercero de 
la nota calificadora. En la cláusula séptima de la escritura que comen­
tamos se establecía que la participación indivisa de garaje no podrta 

(8) Véa.~e. entre otras,. las Resoluciones de 18 de agosto de 1863. 29 de sep... 
tiembre de 1877, 24 de diciembre de 1906, 24 de enero de 1916, 12 de marzo de-
1936, etc .. etc. 
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enaJenarse si no era conjuntamente con otra vivienda de la misma 
casa o a tavo.r de quien ya fuere propietano de otra vwienda de dicho 
edificio. El Registrado1· estimó que tal cláusula entrañaba una prohibi­
ción de disponer no inscribible, contormr: al articulo 27 de la Ley Hipo­
tecaria. Y la Dirección General ratifica la calificación registral negativa. 
e impide la inscripción de semejante pacto. 

Que la cláusula transcrita encierra una prohzbiczón de disponer en. 
sentido técnico es algo que parece indudable. En cuanto que el com­
prador de la porción indivisa del garaje no podrá enajenar su derecho· 
libremente, a cualquier persona, sino que deberá necesariamente realizar 
el acto dispositivo en tavo.r de persona que ya sea propietaria de otra. 
vzviencla del mismo edificio, o que resulte propietaria por adquirir al 
mismo tiempo la vivienda. Es decir, seglin la finalidad del pacto expre­
samente reconocida y su propia formulación literal, que sólo los dueños 
de alguna vivienda podrán ser titulares de porciones indivisas del ga­
raje Se trata de una limitación u rest.ricción a la facultad ele disponer 
del comprador subjetivamente relativa. ::e prohibe la disposición pero, 
sólo trente a determinadas personas. O mejor, sólo se permite la en­
ajenación en favor de algunas personas, determinables objetivamente: 
en función ele su propiedad de alguna vivienda de la misma casa. Limi­
tación relativa a la libre facultad de enajenar, restricción parcial del ius 
disponendi, que no atribuye ningún derecho correlativo a otra persona. 
y que, como tal, puede ser calificada de prohibición de disponer en sen­
tido técnico ( 9). 

El artículo 27 de la Ley Hipotecaria en conexión con el 26, párra­
fo 3.", niega la posibilidad de ser inscritas y, por tanto, de ser eficaces 
f,rente a terceros a las prohibiciones de disponer constituidas negocial­
mente a título oneroso. Sólo las prohibiciones de disponer contenidas 
en actos gratuitos-donaciones, disposiciones de última voluntad-y los 
legalmente aszmilados-capitulaciones matrimonales-tienen acceso al 
Regist,ro. Las onerosas, en cambio, no son en ningún caso susceptibles de 
inscripción ( 10). Personalmente pienso, con buena parte de la doctrina 
dominante, que no resulta adecuado tan estrecho cauce legal para- re­
coger los diversos casos posibles de la vida real. Que la sanción legal 
es excesivamente restrictiva. Que la Ley Hipotecaria es susceptible de 
razonable critica en este punto. Que una futura y próxima revisión de 
su articulado bien merecería una reforma de esta materia. Y que qwzá 
no sería improcedente una interpretación jurisprudencial más amplia· 
de tan escueta valoración legal. Para hacer posible la sanción positiva 
y la permisión de otras figuras ( 11). 

Buen ejemplo de todo ello es el caso que ahora nos ocupa Recor­
demos sus perfiles de hecho: Al vender una porción indivisa del garaje 
de la casa se pretendía que sólo pudieran utilizar el garaje en lo tuturo 
los que ya fueran dueños de algún piso o local de la misma casa. Se 
quería excluir que pudieran ser propietarios de parte de ese garaje y, 
consiguientemente. pudieran encerrar allí sus automóviles, las personas 
que no tueran al mismo tiempo propietarios de algún local del mismo 
edificio. Porque se configuraba la propiedad del garaje como accesoría 
de la de Zas viviendas. 

Tal finalidad nos resulta, en verdad, perfectamente justificable, lí­
cita y "socialmente digna de p.rotección. Por razones elementales de 

(9) Sobre la determinación de este concepto, véa.se nuestro trabajo, Prohi­
bición contractual d~ disponer y d~echo de: adquisición preferente, en 
«A. D. C », XVIII-IV, págs. 951Hl67. 

(10l Lo-: cit I, .pág. 969. m fine. 
\ll) L<Jo. CJt. I, págs_ 968-971. 
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convivencia social dentro de la gran ciudad (12), que no es preciso re­
cordar aquí. Hasta el punto de que se ha propugnado como criterio 
legal de las edificaciones urbanas en las grandes zonas, la necesidad de 
que los sótanos de los edificios sirvan de garaje para los propietarios de 
los pisos o apartamentos. Pues bien, para conseguir esta finalidad se 
mwden escoge.r varios caminos, relativos a la regulación jurídica de la 
propiedad del garaje. Veamos los más importantes: 

a) La configuración del garaje como elemento común al constituirse 
el edificio en régimen de propiedad horizontal. Es la fórmula que se 
110s antoja más idónea. La que mejor refleja la naturaleza accesoria de 
un espacio habitable respecto de los otros. El régimen jurídico de ele­
mento común impone la copropiedad necesaria de los dueiios de. las 
vivienrlas o pisos separados (art. 3-b L. P. H.), la accesoriedad intrín­
seca, la indivisión permanente (art. 4 L. P. H.), la determinación obje­
tiva de los titulares (derecho subjetivamente real) y la razonable pro­
porción en la comunidad forzosa así creada en funczón de la cuota de 
participación correspondiente. 

b) El artículo 4 de la Ley ele Propiedad Horizontal niega la ac­
'Ción de división para extinguir la comunidad sobre los elementos 
comunes, inseparables del derecho de dominio sobre el piso, y solo la 
permite en caso de comunidad ordinaria pro indiviso sobre cada piso o 
local separado. Ello es lógico. Pero en su último párrafo contempla el 
supuesto de que "la proindivisión (sobre el piso o local independiente) 
no haya sido establecida de intento para el servicio o utilidad común 
de todos los propietarios". Sólo entonces será viable el cese en la pro­
indivisión. De donde parece desprenderse-a sensu contrario necesario­
ia posibilidad de que tal comunidad pro indiviso haya sido constituida 
por los interesados con el propósito de que sirva al servicio o utilidad 
común de todos los propietarios. 

Sin entrar en otras matizaciones sobre esta posibilidad legal, que 
no resulta más desarrollada en la propia ley, quizá este juera un nuevo 
cauce para albergar el supuesto de la comunidad indivisible y s·ubordi­
nada sobre el garaje, en vista de su propio servicio comün. Parece que 
aqui podría encajar el problema que ahora nos interesa. 

e) En fin, la prohibición de disponer a persona ajena a los dueiios 
de los pisos. Con lo cual se logra inst.rumentalmente la misma finalidad 
de vinculación objetiva. Tal como se recogió en la escritura que ahora 
nos ocupa. 

De los tres caminos señalados, aparte otros posibles, la Dirección 
General excluye el tercero por estimar que la prohibición de dispor¡er 
va contra el artículo 27 de la Ley Hipotecaria y no puede insc.ribirse. 
La posible eficacia meramente civil de la prohibición, como obligación 
']Jersonal negativa ae no hacer, que la propia Resolución admite, nos 
parece muy endeble, hasta el punto de desvirtuar la propia finalidad 
querida. Como he recordado alguna otra vez, lo decisivo en la prohibi­
ción de disponer es que efectivamente impida el acto dispositivo. Por 
eso ha de jugar siempre frente a tercero, porque el tercero nace a la 
sombra de la disposición y sólo con eficacia erga omnes será útil. Por 
eso, también, es absolutamente necesario su publicidad. Hablar de 
prohibición de disposición con efectos puramente obli¡¡actonales o inter 
partes me parece un contrasentido. Porque, por su misma entraiia, 
limita o restringe el ejercicio de una facultad que sólo frente a terceros 

(12) E incluso de la pequeña, porque Ia necesidad de aparcamiento de los 
coches, y su proximidad geográfica al domiciho del propietario son necesidades 
sentidas en todo caso de vida urbana. 
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puecle actualizarse. Y porque la supletoria indemnización de dar1os y 
perjuicios resulta verdaderamente incongruente, aunque económica­
mente aceptable, con la finalidad persegmda por las partes. 

El problema práctico, de valoración juriclico-social y de política 
legislativa. está en determinar si dentro del ordenarmento espaiíol se 
permite a los particulares utilizar indistintamente cualquiera de los tres 
medios antes señalados, para conseguir la finalidad pretend.ida de sub­
ordinar la utilización del garaje a los duer1os de los pisos, supuesto que 
esta última nos parece válida y digna de protección; o si, por el con­
trario, sólo podrán acudir para lograr eficazmente su propósito a alguno 
de los dos ¡;rimeros, a) y b) (13). 

La solución que establece el Centro Directivo es legal y formalmente 
ortoclo:ra, de acuerdo con la letra estricta del articulo 27 de la Ley Hipo­
tecaria. Pero el resultado práctico a que nos conduce no me parece su­
ficientemente satisfactorio. Al lado de la escueta prohibición dispositiva, 
hay aquí una comunidad de fin expresamente reconocida que debe con­
dicionar causal y objetwamente todo su tratamiento jurídico. Quizá la 
Ley Hipotecaria, al regular tan drásticamente las prohibiciones de dis­
poner fundándose en un criterio demasiado general, no tuvo en cuenta 
estas vinculaciones objetivas o comunidades de fin, situaciones en las 
que una finca sólo puede ser considerada con separación si no se olvida 
su. necesarza subordinación o depenclencia en relación con otras fincas 
principales (14). Quizá, si ello es así, podría ser oportuna y justa una 
linea de interpretación jurisprndencial más abierta, que sm;cionara 
como válidas situaciones semejantes a la aquí contemplada, por esti­
marlas de distmta naturaleza que la mera prohibición de disponer 
aisladamente CO>?.siderada Quizá también juera útil una revisión a 
fond.o del tema de las restricciones dispositivas, a la vista de las nttevas 
figuras que el tráfico JUrídico actual nos ]]resenta: necesidad de disci­
plinar con normas básicas de Derecho civil la validez general de estos 
pactos: conveniencia de pormenorizar su ejzcacia oponible y su acceso 
al Registro con criterios más amplios, permitiendo a veces la inscripción 
de prohibiciones legales no suficientemente conocidas ¡Jor todos a pesar 
de su origen, en este momento de proliferación legislativa, e incluso de 
otras prohibiciones negocia/es onerosas, cuando se estimen dignas de 
protección en función de su propia finalidad. 

Mientras toda esta necesaria y deseable renovación no se produzca, 
parece que sólo será posible enfocar eficazmente problemas como el que 
nos ocupa, mediante la configuración del garaje--o del local subordi­
nado a todos los demás-como elemento común de los pisos separados 
en la propiedad horizontal. Lo cual, por cierto, nos Slgue pareciendo el 
meclio técnicamente más adecuado para conseguir esa finalidad. ¿ Tam­
bién el único? 

03' Siempre que .~e estime po.<;Ible fur.damentar e~ta construcnón en el 
párrafo último del artículo 4 <le la L P H. ant~s r~ferido -b)- Cuestión qui­
zá dudosa en la que ahora no entramos para no alargar mós estas notas. De 
no ser así, ·sólo cabría entonces cor:flgurar al garaJe como eli:mento cz;­
mún-a)-

(14) El problema es apasionante y puede susc1tar¡;e en numerosos casos de 
. la vida real. que ni s1quiera .como ejemplos podemos recordar aquí /\si cuam:·o 

se divide u11a fmca o terreno en otras vanas, que Ee venden a distintos pr'.J­
pietarios, queda una zona o parcela en ·la que están servicios y elemento.> 
comunes (e.;:cuela. mucadcs mEtalaclonrs de¡:ortiva.o). En las urbanizaciones 
de ·terrtnos. el problema puede re~olve·rse a través de !os EHatutos <le la. urba­
mzación, cuando ::e aplique por analogía las normas de la P. H, wbre elemen­
tos comunes. Pero. ¿qué ocurre cuando la parcelación se ha2e de un terreno 
rústko para at·ribuir a personas designadas por el testador (colono.o, alddudi­
catarios, pDr eJemplo)? 
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4. Por último, la Dirección General resuelve que no es inscribible, 
en una escritura de hipoteca con garantía del pTecio aplazado, el pacto 
que establece que si el comprador enajena las fincas antes de pagar la 
totalidad del precio, quedará automáticamente vencido el crédito pen­
diente y será exigible por la Sociedad vendedora desde el momento de la 
enajenación. Porque tal pacto va en contra del principio de la libre circu­
lación de los bienes, que se considera acertadamente como uno de los 
básicos d¿ nuestro sistema hipotecario, y que inspira en repetidas oca­
siones el articulado de la Ley Hzpotecaria (arts. 26, 27 y 107-3.'') y las Re­
soluciones del mismo Centro Directivo. Se atirma, en justificación de esta 
doctrina negativa, ya de por sí bastante razonable a mi juicio, que con 
ese 1;ac:to se pretende indirectamente cercenar o limitar el ¡Joder disposi­
tivo del due1io de las tincas. 

Aunque reiterada en numerosas ocasiones antenores por la propia 
Dirección General ( 15), esta doctrina me parece importante y muy 
digna de ser recordada ahora. Porque sirve para mantener intacta una 
de las ideas cardinales de nuestro sistema, presente desde la Ley de 1861: 
que el acreedor hipotecario no puede privar al deudor hipotecante de su 
libre _facultad de dzsponer de los bienes hipotecados. Esta es una de las 
·mayores ventajas iniciales de la garantía hipotecaria, aunque luego la 
practica haya pretendzdo desvirtuarla con pactos abusivos y cláusulas 
de estilo: lograr que la hipoteca grave las fincas estrictamente lo nece­
sario, y no más. para que el acreedor quede debidamente garantizado. 
Que el deudor pueda seguir enaJenando y gravando la misma finca, 
obtemendo el mayor rendimiento económico de su valor en cambio, sin 
perjuicw szempre de la hipoteca anterior y preferente 

Efectivamente, como reconoce la Dzrección General, el pacto cuya 
inscripción se impide entraña una prohibición o limitación de la ta­
·Cultad de disponer del deudor, que no puede tener acceso al Registro de 
acuerdo con la normativa general. Así como en el problema anterior la 
sanción 11 egativa de la prohibición de disponer me parecía dudosa, Y 
no exactamente congruente con la naturaleza del pacto contemplado, 
aquí C't cambio me inclino sin reservas por la procedencia de esta ne­
gativa ¡Hasta qué punto una misma norma abstracta puecle adquirir 
Telieve distinto cuando se aplica a casos de diferente naturaleza! Basta 
con contemplar la irreductible finalidad de estas dos estipulaciones a 
que me refiero para apreciar enseguida su distinto entramado y juego 
de intereses. 

No voy a insistir sobre el tema. Como expuso el Registrador en su 
nota, escueta y justamente. este pacto amplia de modo excesivo las 
facultades del acreedor y limita recíprocamente las posibilidades econó­
micas y jurídicas del deudor. Ello es especialmente relevante en el con­
trato de hipoteca, que tantas veces se convierte en un contrato de 
adhesión para el deudor, cuyo sometimiento a las pretensiones exorbi­
tantes del acreedor no debe ser amvarado. 

Por lo demás, el contrato de hipoteca tiene-en mi opinión, al me­
nos-una causa atípica y genérica de garantía. Y desde este prisma 
causal, que es esencial para juzgar de la validez de un negocio, tam­
poco resulta justificado el pacto que comentamos. Por que su fina­
lidad-evitar que el deudor venda la finca hipotecada antes de pagar 
enteramente su precio-excede con mucho la función de garantía que 
la htpoleca pretende, ya que no es necesaria aquella indis¡JOnibilidad 
para que el acreedor pueda perseguir la cosa y cobrar su crédito con 
el precio ele la misma. 

(151 Entr3 los «Vi~to~». se citan en la presente Resolución las de 25 de no­
viembre de 1935 y 18 de noviembre de 1960. 
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Cierto que en la hipoteca mobiliaria el criterio legal no es éste (ar­
tículo 4 de la L. II. M.). Más no se olvide el distinto alcance de la ga­
rantía en uno y otro caso, según la respectiva naturaleza de los bienes 
y su perseguibilidad. 

De otra pa.rte, la cuestión me parece importante porque nos lleva 
de la mano al recuerdo de otro pacto, vigente en las escrituras de hipo­
teca, hoy frecuente y casi cláusula de estilo en los préstamos de deter­
minadas Entidades oficiales: Cuando se establece cualquier limitación 
o prohibición del deudor no directamente inscribible-por ejemplo: no 
vender o no arrendar sin consentimiento del Banco acreedor-, y lueuo 
se atribuye al incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones el 
carácter de condición resolutoria del préstamo hipotecario. Con lo que 
el acreedor queda ext,ralegal y exorbitantemente protegido de la mis­
ma manera. ¿Será insc.ribible tal condzción resolutoria? Entendemos 
que no, por chocar contra una prohibición legal el supuesto de que de­
pende. Pero, a falta de decisiones jurisprudenciales en este sentido, 
quizá la práctica registral no sea muy uniforme al respecto. Estimamos 
que el dejar definitivamente claras estas ideas puede ayudar no poco 
a la eficacia de la institución registral. 

Lo que no me parece admisible es que dicho pacto contenido en la 
escritura calificada, que imponía el vencimiento automático de la obli­
gación al enajenar las fincas antes de pagar su precio, no siendo ins­
cribible, pudiera producir ejectos civiles: a) Porque en el crédzto hiiJO­
tecario la inscripción es constitutiva, y lo que no llega al Regist.ro debe 
ser inexistente respecto a la garantía. b) Porque la razón de su no ins­
cripción no es formal o registral, sino material o de fondo, por resultar 
un pacto abusivo y antisocial desproporcionadamente opresivo de la 
libertad del deudor en relación con la función de garantía. Y esta falta 
de causa o razón social de protección no debe justificar una indemniza­
ción civil supletoria, sino tenerse por no puesta a todos los efectos. Claro 
que la Resolución, cautamente, sólo dice: «Sin perjuicio de sus efectos 
civiles>>. Y que su declaración de invalidez no corresponde al Centro 
Directivo en trámite de recurso, sino al Juez en el juicio declarativo 
correspondiente. Pero, a pesar de todo ello, entiendo que no está de más 
recordarlo aquf. 

5. REGISTRO DE LA P'ROPIEDAD.-ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA: 

NO ES POSIBLE EXTENDER UNA ANOTAC'IÓN PREVENTIVA DE DEMANDA 

DE NULIDAD DE UN CRÉDITO HIPOTECARIO QUE EN EL REGISTRO APA­

RECE CANCELADO, YA QUE ES REQUISITO INDISPENSABL~ PARA PRACTICAR 

UN ASIENTO QUE PREVIAMENTE APAREZCA INSCRITO EL DERECHO DE LA 
PERSONA O PERSONAS A LAS QUE PUEDA AFECTAR DICHO ACTO (ARTÍCU­

LO 20 L. H.). 

FuNCIÓN CALIFICADORA: LOS REGISTRADORES NO PUEDEN REVISAR 

LOS FUNDAMENTOS DE LOS FALLOS JUDICIALES, PERO HAN DE TENER EN 

CUENTA AL CALIFICAR LOS OBSTÁCULOS QUE PUEDAN SURGIR DEL RE­

GISTRO. 
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Resolución de 5 de noviembre de 1968 (({.B. o.) de 21 de noviembre). 

A) Antecedentes de hecho.-Don Cándido Abad Hidalgo, casado con 
doña Encarnación Montaño Manzano, hizo en nombre de su esposa un 
pedido de abono a "Agro-Sur Distribuidora", de la que es titular don 
Francisco Trinidad Lechuga Fernández, por un importe de 841.962 pe­
setas, aceptando para el pago dos letras de cambio por valor cada una 
de la mitad del precio, y cuyo vencimiento se señaló al final de la tem­
porada agrícola de 1964. 

Don Cándido no pudo en su momento hacer frente a diversas deu­
das, incluida la indicada, por lo que se promovió contra el mismo con­
curso de acreedores, en el que se reconoció a don Francisco Trinidad 
Lechuga Fernández el refendo crédito por el suministro de abono. 
Doña Encarnación Montaño Manzano, esposa del señor Abad Hidal­
go, presentó en el Juzgado el 17 de marzo de 1964 sollcitud de quita y 
espera, en la que no incluyó a don Francisco Trinidad Lechuga Fer­
nández por el crédito de suministro de abono que con él había contra­
tado el marido de la peticionaria, como administrador de sus bienes 
parafernales, sin que se le citara ni notificase el procedimiento ni 
ninguna resolución recaída en el mismo. Convocada junta de acreedo­
res, tuvo lugar en el Juzgado el 20 de abril de 1964, acordándose uná­
nimement.e por las partes interesadas la constitución por la deudora 
de una hipoteca sobre las fincas "La Loja" y "El Ciprés", que garanti­
zarían a los acreedores concurrentes, entre los que se incluían cuatro 
hijos de la deudora, que sólo cobrarían según se hizo constar en el 
párrafo tina! de la cláusula segunda del convenio, "cuando esté satis­
fecho el pnncJpal e intereses adeudados a los acreedores interesados en 
estll. espera". Dicho convenio, no notificado al señor Lechuga Fernán­
dez, fue aprobado por el Juzgado, y para ejecutarlo, se otorgó el 15 de 
mayo de 1964 ante el Notario don Emilio Senra Contioso escritura de 
constitución de hipoteca sobre las fincas antes referidas en favor de los 
acreedores, incluidos los cuatro hijos de la deudora, sin hacer refe­
rencia a la prioridad de los acreedores no familiares. 

Don Francisco Trinidad Lechuga Fernández demandó judicialmente 
a doña Encarnación Montaño Manzano por el suministro hecho a su 
marido, don Cándido Abad Hidalgo en su condición de administrador 
de fincas rústicas parafernales de la mujer, practicándose en el Re­
gistro la anotación oportuna. El Juzgado dictó sentencia estimando la 
demanda y condenando a doña Encarnación a abonar la cifra recla­
mada, menos la suma que el interesado obtuviera en el concurso de 
acreedores de don Cándido. La sentencia, confirmada por la Audiencia 
Territodal de Sevilla, quedó firme. 

Las fincas antes mencionadas fueron vendidas con la carga hipo­
tecaria a don Juan Sánchez Roselly y sus dos hijos. don Juan y doña 
Luisa Sánchez Rodríguez, y por estos nuevos titulares a don José Maria 
Sánchez Castilla, según escritura autorizada en Sevilla por el Notario 
don Alfonso Cruz Auñón el 18 de abril de 1967. Y por otra escritura 
otorgada ante el Notario de Osuna don José de Rioja y Fernández de 
Mesa el 12 de agosto de 1967 fue cancelada la hipoteca que gravaba 
aquellas fincas al manifestar los hijos de doña Encarnación haber per­
cibido el crédito del que eran titulares, cancelándose la anotación de la 
anterior demanda el 4 de septiembre. 

El 22 de agosto se presentó en el Juzgado de Primera Instancia de 
Osuna otra demanda en nombre del señor Lechuga y en juicio ordinario 
de mayor cuantía contra doña Encarnación Montaño asistida de su 
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esposo, y contra sus hijos y los acreedores y compradores de las fin­
cas hipotecadas, solicitando la nulidad parcial del convenio de quita 
y espera por estimar ser simulado el reconocimiento de créditos a favor 
de los cuatro hijos de la señora Montaña Manzano, como también la 
cancelación de la hipoteca por pago, por no ser cierto y ser asimismo 
simulado e inexistente, pues ni la hipoteca era cierta, ni los hijos habían 
percibido tal crédito hipotecario, siendo consciente de todo ello el com­
prador d0 la finca. 

Admitida la demanda, por providencia de 25 de agosto de 1967, se 
acordó expedir mandamiento al Registrador de Osuna, que fue librado 
el día 26, ordenando la extens1ón de la oportuna anotación preventiva. 

Presentado en el Registro el citado documento, fue calificado con 
la siguiente nota: '·No admitida la anotación preventiva de demanda 
que se ordena en el precedente mandamiento por dirgirse contra los 
acredores de un crédito que, en el momento de presentarse en el Re­
gistro, aparece extinguido por escritura otorgada por aquéllos, de carta 
de pago y cancelación total de crédito hipotecario, el día 12 de agosto 
de este año ante el Notario de Osuna don José de Rioja y Fernández 
de Mesa, cuya primera copia que fue presentada a las once horas y 
treinta minutos del mismo día de su otorgamiento, con el núm. 722 al 
folio 158 vto. del tomo 69 del Diario de operaciones de este Registro, 
rausó con fecha de 14 de octubre último las inscripciones 8.", 9.", 35 y 13 
de extinción de crédito hipotecario· de las fincas números 8.497, 4.965, 
800 y 2.836 ... Defecto lnsubsanable que no permite tomar anotación por 
suspensión". 

El Procurador don Francisco Montes Martín, en representación de 
don Francisco Trinidad Lechuga Fernández, entabló recurso gubernativo 
contra la anterior calificación. El Presidente de la Audiencia confirmó 
la nota del Registrador. Y la Dirección General confirma el auto apelado 
y la nota del Registrador, basándose en las siguientes razones: 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-Que este re­
curso gubernativo se ha de limitar exclusivamente a resolver, dados 
los estrictos términos del mandamiento presentado. si es posible ex­
tender una anotación preventiva de demanda de nulidad de un crédito 
hipotecarlo que en el Registro aparece cancelado, sin poder entrar a 
examinar el resto de las cuestiones que aparecen planteadas en el pleito 
y respecto de las cuales no se ha solicitado operación alguna en los 
libros reglstrales. 

Que planteada así la cuestión, es lnduduble que no puede accederse 
a lo solicitado, ya que es requisito indispensable para practicar un 
asiento, por Imperativo del artículo 20 de la Ley Hipotecarla, que previa­
mente aparezca inscrito en el Registro el derecho de la persona o per­
sonas a las que pueda afectar dicho acto, y en este caso, la hipoteca 
controvertida aparece ya cancelada y, en consecuencia, sin que osten­
ten titularidad o derecho alguno los acreedores hipotecarios contra los 
que se dirigió la demanda base del mandamiento presentado. 

Que si bien los Registradores, como reiteradamente se ha declarado 
por este Centro, no podrán revisar los fundamentos del fallo dictado 
por Jueces o Tribunales, ello no impide que con arreglo al articulo 99 
del Reglamento Hipotecario hayan de tener en cuenta al calificar los 
obstáculos que puedan surgir del Registro, por lo que deben comprobar 
si el Inmueble o derecho real-en este caso, la hipoteca discutida-están 
inscritos a favor de la persona o personas contra las que se dirige la 
acción, pues caso de no estarlo no podrá proceder a la práctica de la 
anotación ordenada. 

M. A G 





II. Sentencias del Tribunal Supremo 
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POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ, 
EUGENIO F'ERNÁNDEZ CABALEIRO, 
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO, 
JosÉ CERDÁ GIMENO Y 
FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION 
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

DOBLE VENTA. COMPRADOR, CARENTE DE BUENA FE, QUE JNSCRIBIO 
EN EL REG·ISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969). 

Don A. C. R. expuso en su demanda: 

Primero.-Que medJ.ante documento privaéo formalizado en Madrid, el 7 de 
octubre de 1958, actuando como vendedor don M. C L y como comprador el 
actor, se había convenido la compraventa de una vivienda y local de negocio, 
expresando el vendedor que era dueño de una casa destinada a v1vienda y 
local de negocio, en el barrio .de Vallecas, calle de la Bellota, 23, edificada a 
sus expensas sobre una parcela de su propiedad adquirida a don J. R. y pen­
diente de inscripción en el Registro de la Propiedad, finca de la que vendía al 
actor un local destinado a r:egoc1o, con fachada a dicha calle y a la de 
P:!co de Albarán ; dicho local estaba destinado a ultramarinos, y la licencia 

de apertura, así como la contribución, figuraba a nombre del vendedor; que, 
unida a dicho local, existía una vivienda con puerta al establecimiento; que 
-e\ precio era el de 200000 pesetas estando incluido el negoc1o indUEtrial, y se 
convino el pago de 20.000 pesetas a l.a f1rma del documento, 105.000 en 10 de no­
viembre de 1958, y las 75.000 re~tantes en 10 de noVlembre de 1959; que Sl el 
comprador pagaba, durante el año 1958, 25 000 ;pesetas, tendría hasta el 31 de 
diciembre de 1959 para el .pago de las restante.:; 50.000 pesetas, Sin interés algu­
no: que el vendedor 0torgó carta de pago de las 20.000 pesetas a cuenta del 
;precio, y se convino que el actr.r se haría cargo del comercio y de la vivienda 
cuando abonara las 105.000 pesetas, y se obligó el señor C. a otorgar la es­
critura ante Notar.io mediante la entrega del total precio. haciéndose constar que 
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el comprador reconocía la situación a efectos urbanísticos, y renunciaba a toda 
indemnización, en .c~o de ocupación de la finca, con reserva de lo que como 
dueño le correspondiera. Segundo: Que el actor hizo efectivas las 105.000 peEe­
tas, tomó posesión de los locales y. posteriormente. entregó al vendedor 4.500 pe­
setas, como mtere<>es cie las 75 000 peseta~ re.,tantes. Tercero: Que, postenor­
mente, en ejercicio de sus facultades dominicales. el actor había arrendaC:o la 
finca y local, según contrato que acompaüaba. que, asinusmo, se había dado 
la publicidad que exigía la Ley a dicho traspaso, como acreditaba, que, po.>­
tenormente, se había arrendado el local de negocio, como acreditaba con el 

documento que acompai'íaba. Cuarto· Que no había habido mnguna incidencia 
ni dlfJcultad en relación con el contrato referido, por lo que había soJ­
prendiC:o al actor la notificación notarial a Hl:StancJa de don J. C. L., reqw­
r~éndole para el reconocimiento de la deuda de 75.000 pesetas e mtereses, el 
vencrm1ento del tercer plazo y el pago de la deuda, de cuyo requerimiento se 
deducía que, si bien resultó postenormente ser el dueii.o de la fmca don J C. L., 
al recibirse la noticja no era conocido como titular del derecho, ya que el 
úmco y verdadero propietario fue don M. C. L, por lo que el actor no habla 
contestado al requerimiento. Quinto: ~ue no obstante la confusa situación 
creada por los demandados, don J C. L., mediante escritura de 15 de no­
viembre de 1962, vendió al también demandado, seiior G G, la finca que se 
describía en la misma, pero hacía constar que figuraba como parcela de 
terreno, sin hacer mención de que se enc'Cmtraba ed!ficada, omitlénC:o;e !:J. 
exi.stencia de la vivienda y el local de negocio. y haciénd::se const.ar Ql.ie el 
precio era de 15 000 pesetas, re~ibida.s con antenoridad, cuando el inmueb!e 
en la real!dad tenía un valor de 200.000 pesetas Sexto: Que cono;iderando frau­
dulenta la actuación cie los ~eüores C., el actor formuló que-rella, que fue re­
suelta en el sentido de que no existía delito por parte de dichos Eeüores. Sép­
tzmu: Que en las actuaciOnes seguidas en dicha querella se habla evidenciado 
la conducta mallciosa de los sei'iores C., que habían provocado mtenc!Onada­
mente una confusa Situación en relación con la compraventa realizada y con 
el mmueble objeto de autos. Octavo: Que por razones de nece~idad Impueota 
para el mantenimiento del derecho que asistía al actor, y como imperativo 
de seguridad jurídica determinante de la precisión de 1mped1r que una nueva 
transmisión de la finca, con !.a consigUiente inscnpclón registra!, situa"e en un 
plano de tercero reg¡stral al adquirente y provocase la estenlidad práctica de 
la acción que ejercltaba, formulaba !::t pre2ente demanda, omitiendo la ob­
servancia del requisito del acto de conciliación que pudiera poner sobre aviso 
a los demandados, y solicllaba la anotación preventwa de la ccmanda. 
Alegó los fundamentos legales que e.stnnó pertinentes, y termmó surJlicando 
que se dictase 5entencia, dec!a.rando · Pnmero Nula y sin ningún valor ni 
eficac1a la escritura pública de compraventa formalizada en 15 de noviembre 
de 1962, entre don J. C. L. ·Y el demandado, en relación con la parcela de terreno. 
objeto de autos. Segundo· Declarar nula y sm ningún valor la inscnpc¡ón 
cau.sada por la referic.a e"critura .pública en el Registro de la Propiedad, 01 .... 
denando su cancelación Tercero: Declarar válido y ef.1caz a todos los efectos 
el contrato de compraventa fom1a!izado el 7 de octubre de 1958, entre don 
M. C. L. y el actor. e:1 relación a una vivim'Jda y lor.al de negOCIO, Sito en la 
casa número 23 de la calle de la Bellota, Bar-rio de Vallecas. de Madrid. Cuar­
to: Condenar al demandaco don M. C. L., como vendedor en dicho do(;umen­
tc, a recibir las 75 000 pesetas de precio aplazado. e mtereses devengados por 
tal cantidad, 1desde 1 <le enero de 1960, al tipo del 6 por 100 convenido entre 
ambos, y a don J. C. L .. como titular registra! del domm:o de la fmc:a re-
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ferida, a otorgar a favor del actor, escritura públlca de compraventa de la. 
Vivienda y local de negocio que fue obJeto de la enajenación convenida en 
el documento privado de compraventa, prevJa segregación de la finca en que 
la misma se encuentra, enclavada, y prev1a declaración de obra nueva, todo 
ello en forma adecuada y ~uficiente para que pueda causar inscripción re­
gistra!, como umdad hipotecaria independiente, a favor del adquirente. Quinto: 
Condenar a todos los demandados a estar y pasar por las anteriores declaracio­
nes. Sexto: Condenar a los demandados a abonar al actor, en obligación soli­
da tia, los daños y perjuicios que se le han ocasionado con su conducta al 
formallzar la segunda transmiSión del inmueble, en la cuantía que ¿.e determine 
en eJecución de sentencia. Séptimo: Condenar a los demandados al pago de 
las costas causadas por el presente proceduniento Por otrosí solicitó la ano­
tación preventiva de la demanda, y suplicó que por el Juzgado se acordase la. 
misma. a cuyo efecto se dirigiera mandamiento al Registrador de la Pro­
piedad correspondiente. 

Compareció 30la.mente el demandado don J. G. G, que se opuso a la de­
manda. Alegó: 

Primero.-Que don M. C. L. había vendido la finca de obJeto de autos 
al actor, sin ser dueño de la m1sma, por lo que interpuso la correspondiente 
querella; que era nulo el contrato de 7 de octubre de 1958 y falsa la afir­
mación de que don M. C. era dueño de la fmca, así como que estuviera pen­
diente de inscripción en el Registro de la Propiedad, porque dicha parcela, 
perteneciente a don J. R. y otra colindante, ni en 1958, ni con posterio­
ridad, fue de la propiedad del vendedor, y dicha circunstancia, conocida por 
el actor, l1abía motivado la querella, que en 7 de octubre de 1958, la parcela, 
que pertenecía a don J. R., y en la que se encontraban más de 10 vivien­
cas independientes; que en 7 de JUlio de 1961, y medJante escritura pública 
que causó la corresponld~ente inscripción, se había adquirido dicha finca por 
don J. C. L., y el dueño era dicho señor. Segundo: Que desconocía lo ma­
nifestado .por el a:tor en el correlativo, sobre entrega de determinadas can­
tidades a don M. C., y rechazaba que, en vutud de documento falso, pudiera to­
mar .posesión de la vivienda y local de negocio que constituía el objeto de di­
cha compraventa, ya que el ver!d.edor no había sido, ni era, dueño de la 
finca objeto de la misma. Tercero: Que rechaza el correlativo, ya que el con'­
t:reto, a que se hacía referencia tde adverso, era nulo, ya que no podía trans­
mitir facultad dominical alguna don M. C, por no haber sido nunca due­
ño de la finca; que el demandado había demandado de conciliación a los 
subarrendatario.> de la finca objeto de autos, como acreditaba con la cer­
tüicac!ón que acompañaba, Cuarto: Que rechazaba las man!fe.staciones con­
tenidas en el correlativo, ya que las mismas se ·referían a un contrato inexis­
tente, por nulo, as! como las -referenci~ a la querella interpuesta. Quinto: Que 
aun cuando fuera real la venta hecha por don M. C., al no ser dueño pe 
la finca vendida, la misma era nula y, en todo caso, ello era una cuestión 
ajena al demandado señor G. G. Sexto: Que la querella prommida por el ac­
tor, en relación a la falsa venta, no evidenciaba más que dicho señor fue 
objeto de engaño por parte de don M. C., pero todo ello era ajeno al de­
mandado. Séptimo: Que rechazaba las manifestaciones del actor, en relación 
con que la conducta malicwsa de los demandados se habla .puesto de manifies­
to en las .actuaciones seguidas en la querella instada por el mi5ITlo. 

El Juzgado dictó sentencia, por la que, estimando en parte la demanda, 
declaró sin ningún valor ni eficacia la escritura pública de compraventa for-
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malizada el 15 de noviembre de 1962, ante Notario, entre don J. C. L. y 
don J. G. G., relativo a una parcela de terreno, señalada con el níunero 9, 
l. 779 de su protocolo; asimismo, declaró nula y sin nmgún valor la inscripción 
ca.usada por la refenda escritura pública en el Registro de la Propiooa.d nú­
mero 8 de Madrid, y acordó ·:m cancelación : declaró válido y eficaz a todos lo.; 
efectos el contrato suscrito en documento privado el 7 de octubre de 1958, 
entre don M. C. L. y don A. C. R., relat1vo a la vivienda y local de ne­
gocio de la casa número 23 de la calle de la Bellota, del Barr10 de Var 
llecas, de Madrid, y condenó al demandado don M. C. L., a recibir las 
75.000 pesetas del resto del precio y los intereses de tal cantidad al 6 por 100 
desde 1 de enero de 1960; asim1.;n1o, condenó a don J. C. L. a entregar a 
favor de don A. C. R. escntura públlca de compraventa de la vivienda y local 
de negociO que fue objeto del contrato pnvado, previa segregac1ón de la finca 
en que la m1sma se encuentre enclavada, y también la previa declaración de 
obra nueva, todo en forma adecuada y suficiente para que pueda causar 
inscripción registral como umdad registra! hipotecaria mdependiente a favor 
de don A. e R., condenando a los demandados ·a estar y pasar por las ante­
riores, declaciones, y absolviéndoles del resto de la demanda. 

Fue confirmada íntegramente en apelación. 
El recur.;o de Casación no prosperó. 
Considerando : Que todo el problema discutido a lo largo del pleito que 

d1o origen al presente recurso de casación no es otro sino el consiguiente a 
una doble operación de venta de un mismo inmueble, llevada a cabo la primera 
en documento privado en favor de qmen ahora .aparece como recurrido, que en­
tró en la efectiva poses1ón tie la ímca vendida; mientras que la segunda se 
verificó en escritura pública, flgurando como comprador el causante de quien 
actualmente recurre, que inscribió en el Registro de la Propiedad, pretendiendo 
una titularidad jurídica preferente que los juzgadores de instancia han negado, 
porque carecía del requi.;ito de la buena fe indispensable en cualquiera de los 
supuestos que contempla el artículo 1.473 del Código civ1l, mcluso en el de su 
I[Járrafo 2.0 , aunque expresamente no lo diga, .por Imperativos de una inter­
pretación racional y sistemática del precepto, en armonía precisamente con el 
<lignificado y alcance del Registro de la Propiedad en nuestro Ordenamiento, 
en especial por el principio de la fe pública y consiguiente legitimación re­
gistra! que del mismo se deduce, a la manera que aclaró siempre la doctrina, 
tanto la cientüica como la JUrisprudencia!, contenida e.sta última entre otras 
muchas, en las sentencias del Tribunal Sup;remo de 29 de noviembre de 1928, 
11 de febrero de 1946, 17 de nov1embre de 1959 y 30 de enero de 1960; decla­
ración ésta del Tribtmal a quo, que se combate en el motivo 1.0 del recurso, por 
la vía del número 7 del articulo 1.692 de la Ley procesal, donde se alega error 
<le derecho en la apreciación probatoria con .pretendida violación del articu­
lo 1.235 del Código civil, relativo a la prueba de confesión judicial, "diciendo el 
legislador que «debe hacerse ante el Juez competente bajo juramento y ha­
llándose personado en autos a quién ha de aprovechar», normas y pautas 
que, sin embargo, ·.;on inaplicables en este caso justamente, porque no fue 
practicada dicha prueba, como tal demuestra el propio recurrente, al alegar 
que quien debió prestarla había fallecido antes del oportuno momento pro­
cesal, ya que lo único que hace el Juzgado de instancias es tratar de formar 
su propia convicción, al modo que le permite el legislador en esta materia de 
lh buena fe, utilizando cuantos medios pueda tener a su alcance, para conchúr 
que en la segunda venta no existió, como se evidencia con la declaración 
de uno de los vendedores que puso de manifiesto la anterior operación de 
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\'enta al nuevo comprador, como éste mismo reconoció en su sumario inCoa­
do, a instancia del pnmero de los compradores, reconocuniento que fue de­
bidamente testimoniado en estas actuaciones, sin que se pretenda que valga 
como auténtica confesión judicial, pero que es suficiente a los expresa'd.os fines 
de formación de aquella conVJcción, contraria a la genérica presunción de 
buena fe, todo lo cual está evidenciando la sinrazón del alegato y conduce al 
perecimiento de este motivo. 

Considerando: Que el perecimiento de que se acaba de hacer mención, 
implica también el del segundo y último de los motivos articulados, 'don­
de lo único que se pretende es obtener la consecuencia jurídica de lo denun­
ciado en torno a la prueba en el primero, según afirmación del mismo re­
currente en su escrito de formahzación, al amparo del número 1 del articu­
lo 1.692 de la Ley de EnJUiciamiento, por entender que medió violación del pá­
rr.afo 2. 0 de dicho precepto, porque si no ·.se logró desvirtuar la calificación 
de mala fe referente a la actuación del segundo de los compradores, cuya causa­
habiente es quien ahora recurre, no se podrá nunca estar en condiciones JUrí­
dicas de alegar en su favor una mejor titularidad Jurídica frente a la del 
que primero compró y adquirió la posesión real de la finca vendida, aunque 
por hacerlo, a través de simple escritura privada, no hubiese podido inscribir 
en el Registro de la Propiedad, de.sestllTiación particularizada que conduce a la 
del recurso en su totalidad con los consi~ientes pronunciamientos del articu­
lo 1.748 de la Ley de Enjwcianuento Civil. 

DOBLE INSCRIPCION. DEBE RESOLVERSE LA PUGNA POR NORMAS 
ESTRICTAMENTE CIVILES. PRINCIPIOS DE PRECLUSION (SENTENCIA 

DE 5 DE MARZO DE 1969). 

Los antecedentes de la litis están claramente resumidos en los Conside­
randos 2.0 a 4.0 Se transcriben todos a contmuación. 

Considerando: Que .para resolver adecuadamente el pre.sente recurso, se hace 
preciso examinar, en primer lugar, las pretensiones de la parte actora; en se­
gundo término, la opoSición de los demandados, y, por último, las aflrmacio­
·nes fácticas y las apreciaciones Jurídicas que sirven de base a la sentencia 
de instancia para construir la te.>is estimatoria de la demanda; Siendo trun­
bién aconsejable alterar el estudio de los dos motivos del recurso, comenzan­
do por el segundo, que pretende demostrar que la entidad actora no tiene el 
concepto de tercero hipotecarlo, que la sentencia le reconoce, para pasar des­
pués al primer motivo, en el que se parte de ese supuesto-como si ya estuvie­
ra probado-, y se razona que, por o5tentar el carácter de tercero hipotecario 
solamente, la «Comercial Agrícola, S. A», debía otorgár~le la protección re­
gistra! que el artículo 38, párrafo t.o, dispensa a quien osfenta ese carácter. 

Considerando: Que las .pretensiones que se ejercitaban por la entidad de­
mandante, en el pleito de que dimana el presente recurso, se reducían a que 
se declare: Primero : Que dicha entidad es propietaria de la finca «Monte Pinar», 
descrita en el hecho tercero de la demanda, y titular de su dominio inscrito. 
Segundo: Que los parajes que se describen en dicha demanda, y en la réplica, for­
man parte de la aludida finca, y, por tanto. que la «Unión Resinera Españo­
la, S. A.ll, es propietaria de los mismos y titular de su dominio inscrito. Tercero: 
Que en caso de que la titularidad registra! de ellos apareciese, asim.ismo, atr!-
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buida por la inscripción 2.a de la finca número 4 321, denominada «Sierra de 
Jatar», que se descnbe en el hecho 5.0 de la referida demanda, a favor de la 
«Comercial Agrícola, S. A.», sobre esta Inscripción debe prevalecer la otra, de­
cretándose su nulidad y ordenándose su cancelación. Cuarto: Que para el caso 
de que no se reconociese esta prevalencia, o no pudiera determinarse cuál de 
la-:; dos inscripciones debe prevalecer, se declare la adquisiCión del dominio de 
las parcelas litigiosas en favor de «Unión Re.slnera Española, S. A.», en virtud 
de la prescripción a.dquisit1Va de más de cincuenta aflos de poseSJón. Qumto: 
Que, en consecuencia de esto último, se acuerde la nulidad de la 1-nscripción 2.a 
de la finca número 4.325, en cuanto contradice el dommio de la «Unión Re­
sinera Española, S. A.», sobre los paraJes aludidos y se ordena la cancelación 
de la misma, y, por último, solicitaba que se condenase a los demandados a 
que hicieran entrega de dicho paraje. 

Considerando: Que, frente a estas pretensiones de la actora, los deman­
dados transmitentes de la finca «Sierra de Jatar, opusieron que ellos ya la 
habían tranSlllitldo, y los otros demandados, don F. S. B. y «Agrí­
cola Comercial, S. A.». y el sucesor de ésta, don M. M. A. sostuvie­
ron: al que no se estaba ante una doble inmatnculación, ni podía hablarse de 
prevalencia de una inscripción sobre otra, sino que se trataba de unos terre­
nos que eran de esta última entidad, como comprendidos en la finca «Sierra de 
Jatar», no incluidos en la finca «Monte Pinar», y que nunca fueron poseídos 
por la «Unión Re3inera Española, S. A.», y si por el Ayuntamiento de Alhama 
de Granada y Jatar; y b) que la demandante no había podido adquirir por 
prescripción los parajes litigiosos, pues nunca los había poseído o titulado su 
dueño: terminado, dicha Sociedad demandada, con la súplica de que se de­
clarase que Jos paraJes r-eivindicados de contrano han pertenecido y pertenecen 
a la finca «Sierra de Jatan>, desestimando la demanda. 

Considerando: Que la sentencia rmpugna.da, en vista de e.;as opuestas pre­
tensiones y de la prueba practicada en apoyo de las miSlllas, entiende que el 
primer problema que tlene que resolver es el «referente a si los .parajes ob­
jeto de litis, sobre los que versan Jas acciones ejercitadas, están Incluidos 
en las inscripciones registrales y títulos de las partes contendientes», y es­
tJma que, si bien no ha ofrecido duda la inclusión de la finca «Agrícola Comer'­
cial, S. A.», si la ha habido en cuanto a que lo estuvieran también en la finca 
de la actora, aunque termina por reconocer «que tales parajes se encuentran 
dentro de la linde del «Monte Pinan> ... , inscritos en el Registro de Ja Propie­
dad, también a nombre de la Sociedad actora», y, por tanto, «Que existe una 
doble lnmatriculación de los parajes de litis», por lo que, «como los dos 
asiento3 reg!stra.Jes en pugna, conceden a sus titulares la condición de terce­
ros protegidos, ya que en ambos se reúnen los requisitos que para ello señala 
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, los efectos especiales de tal protec­
ción han de quedar anulados, y debe dejarse margen a la legislación civil 
pura, con el1m1naclón,.de la hipotecarla. 

Considerando: Que dicha sentencia, re.;olviendo el litigio con arreglo a 
las normas de Derecho civil, proclama que la «Unión Resinera Española, S. A.», 
;puede demostrar titulo legitimo de dominio y la prescripción adquisitiva de 
la propiedad de ·los parajes discutidos, pues ha. probado: a) que adquirió a 
don B. B. B. la finca «Monte Pinar>>, en escritura pública otorgada el 20 de 
mayo de 1951, y que este rniSlllo señor y familia retuvieron en su poder la 
f:nca «Sierra de Jatar» hasta el 31 de agosto de 1944, en que la vendieron 
a don A. M. M.; b) que la «Unión Re.31nera Española, S. A.», comenzó los 
trabajos de resinación en los parajes que reivindica, en los años 1904 y 1910; 
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el que resulta evidente que la entidad demandante ejercitó actos mdubitados 
de posesión .sobre dichos parajes en los año.;; que siguieron a la venta, actos 
que no fueron obstaculizados por el señor B., del que se induce que éste tuvo 
mtenc1ón de entregar, y entregó los lugares discutidos, a «Unión Resinera Es­
pañola, S. A.»; d) que ésta, al tener titulo, cual fue la e3Critura de compraventa 
v el contrato en ella comprendJdo, tuvo el titulo y el modo; y e) que, aun 
cuando así no se consider3.1Se, dicha Sociedad ha poseído los parajes litigiosos 
durante cincuenta afios, y que tal poses1ón ha sido pública y .pacifica, pues no 
fue inquietada en su posesión hasta el aiio 1954, y, además, ~ ejercitó de 
buepa fe, dado que tenia justo titulo que lo amparaba en su posesión. 

Considerando: Que sentadas tales afirmacwnes fácticas, y no combatidas en 
e! recurso por adecuada via, éste no puede prosperar, salvo que ~ demuestre 
que las normas aplicadas no son las que corresponden a esos supuestos de he­
cho que tales normas contemplen. 

Considerando: Que en el motivo segundo-que es el primero que debe ser exa­
minado, por coru,-tituir soporte necesar10 del otro que se formula-se alega 
qtie se infringe, por interpretación errónea, el articulo 13 de la Ley de 15 de 
agosto de 1873, declarado aplicable por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aJ 
reputar como tercero a «Unión Resinera Española, S. A.», sosteniéndose, en 
dicho motivo, que la inscripc16n que protege a tal entidad, por haber sido 
practicada fuera del plazo que aquellas Leyes señalan, no podía perjudicar a 
quien corrio «Agrícola Comercial, S. A.», tenia el carácter de tercero hipote­
cario. 

ConSJderando: Que como semejantes alegaciones no se esgrimieron en los 
esentos de conte.:."tación y de súplica, es evidente que, de conformidad al 
pnncip1o de preclusión que informa nuestro Ordenamiento procesal, no pueden 
ser tenidas en cuenta, sin que su .posterior y extemporánea invocación en el 
acto de la vista de la segunda instancia, ni su innecesario examen por .Ja Au­
diencia, tengan virtualidad para despojarles de su -cualidad de cuestiones 
nuevas que no pueden ;ser decididas en la casación; ello parte de que, ni las 
reinscnpciones practicadas fuera de plazo, tienen esos limitados efectos que 
IP.. recurrente quiere achacarles, ni -le hace perder el carácter de tercero hi­
potecario a la entidad demandante, mientras no se demuestre, por adecuada 
vía. que son inexactos los hechos que la sentencia toma como base para 
ntnbuirle.s tal condición, 

Considerando: Que al no poder prosperar el motivo segundo, tiene tam­
bién que perecer el primero. que sostiene que la sentencia recurrida come­
t<" la violación del párrafo inicial del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al 
negar a «Agrícola Comercial, S. A.», de su condición de tercero hipote­
cario y despojarle de los derechos que adquirió, según el Registro. en vir­
tud de causas que en él no constaban; y ,tfene que perecer tamb1én, porque no 
es exacto que se le haya negado su .condición de tercero, ya que lo real y cier­
to es que tal condición ;se les reconoce a las dos entidades .Jitlgantes, negán­
doles la protección registra! a ambas por ser sus inscripciones contrarias en­
tre sí, en cuanto a -los parajes lltigiosos, que aparecen comprendidos en una 
y otra. 

Considerando: Que, en último término, la solución adoptada por la sen­
-tencia que se combate es correcta, porque, si bien con arreglo a lo dispues­
to en el artículo 25 de la Ley Hipotecaria antes de su última reforma, en el 
supuesto de dos inscripciones contradictorias de dominio, debla .prevalecer la 
más antigua, y así lo habían proclamado las sentencias de 12 de mayo de 1871 
y 13 de enero de 1916, ahora, después de tal reforma, y con sujeción a lo que 

15 
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ISl' prev1ene en el artículo 313 del Reglamento, no puede seguirse ese cri­
terio, sino que el órgano jurisdiccional, ante la contradicción que el Regis­
tro ofrezca, tlene que considerar inoperantes las normas hipotecarias, y debe 
:resolver la cuestión por l!llS normas estrictamente civiles, como ya han de­
clarado las sentenc1as de e.>ta Sala, de 20 de abril de 1950, 18 de mayo de 1953 
y 10 de enero de 1962. 

La doble inscripción, como es sabido, es uno de los tallos de la i11!stitución 
registra/ Mientras llega el remedio para evitarla, consolé1nosnos (aunque sea 
el clásico consuelo del rejTán) pensando que, como dice LAcRuz, se produce en 
todos los sistemas, !Según lo demMstran la jurisprudencia alemana y ~Liza. 

La legislación espmíola nada dice acerca de cuál es el asiento qm1 debe 
prevalece¡- en el supuesto de doble inmatTiculación; es d¡;¡cir, acerca de cuál 
es el folio digno de protección o «folio legítimo» y cuál el «pseudo/olio» en 
terminología de RAMDHOR. Sólo tenemos el articulo 313 del Reglamento Hipo­
tecario, que regula un medio para advertir, para publicar la doble inscrip.. 
ción, no para resolver el problema. 

La Jurisprudencia ha tenido que ir ltenando esta laguna. La sentenciQ. quu 
estudiamos sienta claramente el criterio de que han de preval¡;¡cer las n0171~as 
de Derecho civil puro. Esto significa, comenta RocA, que la fe pública registral 
queda neutralizada. Las normas hipotecarias se inhiben. El problema planteado 
ha de resolverse conforme al Derecho civil. 

En definitiva, este criteno de inhibición de las normas hipoteC<Uias es el 
que preconizan la mayoría de los autores: WoLFF (en aquello que las inscrfp.. 
ciones se contradigan, nadie puede invocar para :Si la que le favorezca), Wu:­
LAND (la fe pública actúa por igual resPecto de cada hoja, pero las inscr~ 
ciones contradictorias se excluyen). 

Del examen de la Jurisprudencia llega RocA a la conclU$i6n de que la regla 
general es la referida de aplicación de las normas dsl Derecho ci1.1il; vero que 
en ciertos casos, en que la doble inmat'riculación está lograda con facilidad o 
concurriendo circunstancias especiales que atriouvan débil consistencia a la 
ulterior inmatriculación, procede aplicar el criterio de la prevaLencia de la hoja 
registral de finca, cuya inmatriculación sea más antigua, por ser la 'lJTimera 
que acudió al Registro. 

Aprovechamos la ocasión para insistir en la nllcesidad. rk armonizar un buen 
Catastro con el Registro, único medio de evitar, en lo posible, las dobles inma­
triculaciones. No se deben regatear oojuerzos ni sacrificios rUI ningu.n.a cla~ 
para lograrlo. Los frutos los compensarían con creces. 

APLICACTON DE LOS ARTICULOS t.o 9.o Y 38 DE L.4. LEY HIPOTECARIA 
Y DE LOS ARTICULOS 348 Y 353 DEL CODIGO CIVIL. DOBLE INS­
CRIPCION (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1969l. 

El demandante M. F. C. expuso, en <dntesis: Que era propietaria de la 
casa que describla. La pared medianera, en la fachada principal, separa la 
casa dicha del demandante de la de doña M. M. V. de forma tal, que 
corresponde a la primera tres de los huecos de tal fachada y los dos restantes 
a la casa de la segunda, Que el piso ático de la casa, propiedad de dofia 
M. F. V., se halla arrendado desde hace afí.os al también demandado don 
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B, quien, con conocinuento de la citada señora, ha con.:;tnudo en la terraza 
di' dicho ático clandestinamente, y sm autorización del Ayuntamiento, una 
habitación suplementaria, ocupando aproximadamente la mitad de la par­
te de tal terraza correspondiente a la cub1erta de la habitación, cuya ven­
tana cae enCima del portal de entrada de ambas casas. Que al construir la 
habitaCión a que se refiere el anterior, se realizaron en la cub1erta y terraza 
de .Ja .casa de doña M. F. V. distintos acondicionanuentos para el desagüe 
de las aguas pluviales que, por consecuencia de los mi5lllos, v1erten desde en­
tonces indebidamente en la fmca de don M. F. C., produciendo filtraciOnes,. 
humedades y goteras en los pisos de ésta; que tal situación hub1era podido 
remed1arse con un gasto mínimo; pero a pesar de ello, la señora F. se negó 
a la realización de d1chas obras. Que la abu.siva edificación en la parte de la 
terraza del ático de la casa de don M. F. C., de la habitación suplementaria 
de la miffila planta de la casa de doña M. F. V., ocupada por don B., impidió, 
además, que por el demandante se pudiese elevar otra planta a su propiedad 
y acondicionar debidamente la del referido ático, causándole con ello graves 
.perjuicios. Que también doña M. F. C se ha apoderado del local, que ha ce­
rrado con un tabique de madera y tiene cedido en arrendamiento, y que está 
sito bajo el piso del portal y esca.Jera común, entre la pared de la izquierda 
entrando de la caja de ésta, que es la divísona entre amba5 propiedades, y la 
escalera de bajada al sótano. Termmó suplicando se dictara sentencia, de­
clarando que la parte de la terraza del ático de ·la casa descrita, correspon­
diente a la izquierda, entrando, del!mitada por la pared divisoria o medianera, 
sobre la que hay construida parte de la habitación suplementaria del piso 
ático de la casa propiedad de doña M. F. V., a5i como el local del sótano 
emplazado bajo el portal y escalera, pertenecen en propiedad por estar en­
clavadas dentro de sus limites, al demandante, condenándose a ambos de­
mandados a entregar, sm indemnización alguna, al demandante, la aludida par­
te de la terraza del á.tJco, y a doña M. F, V, además,. a entregar, asimismo, 
al actor el local del .sótano descrito, y a ambos a que se abstengan de todo acto 
perturbador del derecho dommical de don M. F. C., imponiéndoles, además. 
las costas. 

La demandada, doña M. F, se opuso a la demanda y formuló reconvenc1ón. 
La sentencia de 1 a instancia desestimó la demanda y la reconvención, y fue· 
confirmada por la Audiencia. El Tribunal Supremo no accedió a la Casación .. 

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado en el número 1.0 · 

del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la inaplica­
Ción en la sentencia recurrida del artícu.Jo 1,0 , en su párrafo 3,0 , del 38 y del 
número I.o del 9.0 , todos de la vigente Ley Hipotecaria, basándose para ello en 
que tiene inscnta 3U parte de finca en el Regi<rtro de la Propiedad, sin carga, 
ni limitación alguna, y como a ella pertenecen las dos habitaciones sitas, res­
pectivamente, en el centro de los pisos Lo y 2.0 de la casa, que se introducen 
en la otra mitad del inmueble, le pertenece todo lo que está sobre y bajo­
ellas Y. en consecuencia, más de la mitad del ático y del sótano en que ha. 
construido la recurrida, pidiendo su demolición; y habida cuenta que del e·.>­
tudio de lo actuado se desprende que, al fallecimiento de la propietaria de la 
casa en cuestión, se diVIdió ésta verticalmente en dos partes, correspondiendo 
a cada una de ellas la mitad, señalándola en la escritura particional una 
misma extensión e iguales características en todas "5US plantas, si bien como 
de hacerse perfecta resultarían partida una habitación del piso Lo y otra del 
2.o situada sobre la anterior, que quedarían excesivamente reducidas, los he­
rederos convinieron en adjudicar tales habitaciones a una de las partes, que 
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es la que hoy pertenece al recurrente y manteniendo la división normal en 
!a.:; otras plantas, sin de¡ar constancta de ello ~n e. ~uaderno partlciOnal y, 
c<JI1secuentemente, tampoco en las mscripciones reg¡strales que la división pro­
du¡o: es evidente que la inscripción registra! que ampara al recurrente sólo 
¡protege la mitad de la fmca y no el pequeño enclave en la otra mitad, y no se 
ha cometido la inaplicación de los preceptos aducidos y no puede prosperar el 
motivo, máxime que a .Jo sumo, y como la otra mitad de casa también está ln:s:­
cnta con toda la exten5lón y sin carga ni limitación alguna, respondiendo 
exactamente a la escritura de divj.sión, se contemplaría un caso de doble ms­
crJpción del trozo de referencia, que habría de resolverse, como se ha en 
la sentencia impugnada. conforme a los títulos CIViles de los interesados. 

Cons¡derando: Que sentada la anterior doctrina perecen los motivos 2.o y 
3. 0 del recurso, por el mi.:;mo cauce procesal que el anterior, y en que se alega 
la inaplicación en la ·resolución impugnada de los artículos 350 y 348 del Código 
civil, respectivamente, ya que si la casa se diVIdió originariamente en dos 
partes iguales, según la escritura de protocolización de .Jas operaciones par­
ticionales de la herencia, aunque después, y por razones prácticas, ·.se incluye 
en una de ellas una parte de dos habitaciones de la otra por no resultar parti­
bles, con perfecta conformidad de los herederos adquirentes; ello no puede 
significar que la concesión del enclave, en dos p1sos, supusiera e.sa misma con­
cesión en las restantes plantas del edificio, que incluso llevaría a la propie­
dad exclusiva del portal y de escalera, úrucos que tiene la finca y de uso 
común, a favor de uno de los proP.ietarios, al estar colocados deba¡o de las 
habitaciones de referencia. 

Considerando: Que, por ú!tm10, se articula un cuarto motivo, sustentado 
en el número 7.o de tan repetido articulo 1.692, alegando error de hecho en 
la apreciación de las pruebas por la sentencia recurrida, señalando como do­
cumento auténtico que lo acredite el cuaderno particiona.J de la herencia de 
que se viene haciendo referencia, para deducir que, como en la descripción 
de las dos mitades de .Ja casa, se reseña primero la que hoy e.s propiedad del 
demandante recurrente, y en la sig>Uiente se limlta a decir que «el resto», o 
sea, lo que queda una vez segregado el otro .Jote, debe comprenderse la cabida 
del trozo de habitación enclavada a su favor en las restantes plantas y, por 
ende, en su prolongación, rtanto hacia el cielo como hacia el fondo de la tierra; y 
habida cuenta que, como queda expuesto, la casa .se dividió en dos partes 
Iguales. y úrucamente para resolver el problema de división de dos habita­
clOnes prácticamente indivisibles, se ad¡udicaron a la parte que hoy pertenece 
al recurrente; es visto que el haber logrado tal beneficio no le autoriza a ex­
tenderlo a las restantes plantas, y perece el motivo y con él el recurso en su 
totalidad. 

B. M. B. 
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II. DERECHOS REALES 

ACCION REIVINDICATORIA, «La a.cc1ón para pedir la nulldad de un contm­
to ti!>ne que dirigirse necesariamente contra todas aquellas pensonas a cvvo 
derecho ata11e. Nadie puede ser condenado sin ser oído y vencidb en juicio» 
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREl\10 DE 25 DE JUNIO DE 1968) 

Anteced.entes.-La Comumdad de Vecinos de un Municipio formuló, ante el 
Juzgado de Primera Instancia, demanda de mayor cuantía contra el Estado y 
el Ayuntamiento, sobre acc1ón reivindicatoria, bRSándola en que dicha Comu­
nidad es titular y poseedon por compra inscrita de deternunado monte que, 
por haber sido incluido en el Inventario de Bienes del Ayuntamiento, éste lo 
ofreció al Patrimonio Forestal del Estado, que rea.lizó en él obras de repobla­
ción forestal. siendo inoluico en el Catálogo de Montes de Utilidad Pública; 
que los organismos oficiales se habían negado a reconocer este derecho de pro­
piedad de los demandantes, que agotaron la vía administrativa ante el refendo 
Ayuntamiento y el MmisterJO de Agricultura . finalnando la demanda con la 
súplica de que se dictase sentencia, declarando que la finca es de la propiedad 
privada y exclusiva de los demandantes; que ha s¡do indebidamente mcluida 
en el Catálo~o de Montes y en el inventario munJcJpal, de los que ·procede su 
exclusión; y que se d.ecla.ren nulos los contratos o convenios concertadcs por 
los demanda.C:os. 

Por el Abogado del Estado y el Ayuntamiento se contestó a la demanda, 
negando que los demandantes sean propietanos de tal monte y que el Ayun­
tamJento ha re!llizado actos posewnos en el mismo, por lo que sup!JcabRn se 
dicla~c ~entencia, declarándolo ce propiedad municipal. por cuya razón· deh~ 
permanecer incluido en el Catálogo y ser válidos, en consecuencia. los acu~r­

dos celebrados. 
La sencenc1a de la 1 • instancia declaró el monte de la propiedad lX'vada 

y exclusiva de los demandantes y condóminos; su exclusión del Catálogo e In­
ventario Mumcipal: aplicando, en cuanto a la r:."llperficie repoblada el artict:­
lo 361 del Código civil, de no preferir las partes que los demandantes se sub­
roguen. en lugar del Ayuntamiento, en el convemo celebrado con el Patnmo­
nio Foreo.tal. Apelada esta sentencia, fue conf1rmada por la Aud:ench Te­
rritorJal. Interpuesto 'recurso de ca,ación ¡:;or infrac: ión de Ley por el A!:Jos¡9.do 
del Estado, fundado en el motivo únJco-art. 1.692, l.", L. E. C.-d.e no haber 
sido oído el Patrm1onio Forestal del Estado, el Tribunal Supremo declara haber 
1ugar al recurso, casando la sentenc1a ce la Audlenc1a Territorial, y dicta nt:eva 
sentencia por la que: 

Considerando: Que, con arreglo al articllio 1 745, 2.0, de la Ley de EnJuicia­
miento Civil, esta sentencia ha de contraerse al extremo respecto del cual ha 
recaído la cai'ación, que no es otro que el rela-tivo a la acción de nulldad del 
con~orcw o concierto sobre repoblac1ón forestal, celebrado por el Ayuntamiemo 
dema!'ldado y el Patnmonio Forestal del Estado, acc1ón cristalizada en el apar­
tado fl C:-2 la súplica de a a demanda. acerca de la cual no puede recaer pr ;r 
nunciamiento de fondo, por no haber s1do demandado ni haber sido oído el 
refeTido patrimo!'lio 
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Fallamos: 1." Que la finca es de la propiedad privada y exclusiva de los 
demandantes y demás condóminos en beneflcio de ·Jos cuales accionan. 
2 o Que procede que dicha finca sea excluida del Catálogo e Inventario de 
Bienes Municipales. 3." Que procede que por las entidades demandadas, en 
la medida que les afecte, ¡;e deje a Ja disposición de los demandantes y demás 
condóminos el monte referido. 

DECLARACION DE DOMINIO. «Las calificaciones y apreciaciones del Tribunal 
habrán de atacarse en el recurso con 1{¿ cita de la Ley o doctnna leoal m­
fringtdlas 1JOr la Audiencia o demostrando que al hacerlas ha incurrido la 
misma en error de hecho o de derecho en la valoración de las ¡JTuebas» 
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.-La demanda dirigida contra el Abogado del Estado en re­
IJ!'P.S~nlación de la Administración Pública y el Alcalde Presidente ·diel Ayun­
tamiento, ·sobre axión de:larativa de dominio de un monte. e5tablecia, en 
síntesis, los siguientes hechos: Que por escrituras públlcas de los años 1901 
y 1914, los demandantes y ~a Comumda::l de Vecinos. en cuyo beneficlO actúan, 
son duei'J.o.; de determinadas fincas, que han verudo poseyendo inmterrumpr­
damente como causahabiente5 y legítimos sucesores c1e los adquirentes. Que en 
·el Boletín Ojzcia.l de la Provincia se publicó un anuncio de subasta de pmos, 
muchos de los cuales se encuentran situados en terrenos de la comunidad ve­
cmal, sobr~ los que, adem:i.s, los emplea::los del Ayuntrumento ejecutan actos 
de poses1ón. Que dichas fmca<> no están mcluidas en el Catálogo de Montes de 
Utilidad Pública, fmal1zando con la súplica de que se dicte sentencia, decla­
l'ando que las referidas fincas son de propiedad de los vecinos; su no mcluSJón 
en el CatnJogo o, en ca'Oo contrano su excilusión. 

Por el Abogado del Estado y representación del Ayuntamiento se contestó 
a la demanda, negando ·la titulandad mvocada por los den1 andantes, la 
no identificación de las f.incas, .:;egún resultan de las escnturas ¡:-resentadas, y 
en el hecho de que ninguno de los actores figuren como adquirentes en las 
referidas escrituras. 

La. sentencia de la 1." mstancia declauó que las fincas son de la propie­
dad de Jos vecmos y que no estún comprend~das en la descripción del Monte 
catalogado. Interpuesta apelación, se confirma el fallo por la Audiencia. For­
malizado recurso de casa.c1ón por infracción de Ley por el Abogado del Estado, 
fundado en el motivo úruco--art. 1 692, 1.", L E. C.-. violación de la reiterada 
doctnna de que la relación JUrídica procesal debe estimarse definitivrunente 
mal constituida cuanC:10 no estén en el pleito todos aquellos que de cualquier 
forma se encuentren afectados por la resolución que se demanda de la autoridad 
jud¡clal, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a ua 
sigUiente doctrina : 

Conoiderando: Que los argumentos esgrimidos en el mot1vo para susten­
tru· la tes1s defendida en el m1Slllo pueden reducirse a tres· a) Que la ac­
ción eJercitada por ·los demandantes no merece la callficac1ón de decla­
rativa., sino de condena. y, es:;;ecificamente, ;}a reiVindicatoria. b) Que ninguno 
de los pnmitlvos compradores de las fmcas lLtigiosas figura como demandante, 
n1 los actores JUStifica.n cómo se ha producido la transmiSión de dominio a su 
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favor o al de la comunidad de vecinos. e) Que el monte, integrado por aquellas 
1mcas, está dividido en parcelas y atnbwdo individualmente a las personas 
que nominativamente se ci-tan en un informe obrante en auto.>, con Ja ex­
tE-nsión y -linderos que se concretan en el nnsmo. 

Cons¡derando Que, respecto a la .calificación de la acción ejercitada, se 
Hmita el recurrente a enarbolar la suya frente a la de la Sala sentenciadora, 
pero sin aducir al efecto ·la infracción de Ley o doctrina legal en que haya 
podido incurrir el Tribuna.!, cuya calificaclión debe prevalecer, por no haber 
~jdo atacada en forma. En cuanto al segundo de los argumentos indicados, 
basta notar, de una parte, que la prueba de las tran.smisione.> de dominio, ope­
radas desde la adqmsic1ón realizada por los primeros compradores, no puede 
ser examinada por el cauce del articulo 1 692, 1.0 , de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y de otra, que el juzgador de instancia establece que, .aun cuando los 
primitivos compradores de las fmcas no fueren todos los vecmos del Jugar, no 
puede olvidarse que, desde 1914 hasta la actuahdad, el estado posesono seria 
mficiente para que la acción declarativa de dominio prospere, apreciación que 
apunta a la adquisición de la copropiedad por usucapión, que .tampoco es 
combat1da adecuadamente por el que recurre. Finalmente, respecto a la pre­
tendHia división de las fincas que forman el monte lltlgioso, la sentencia im­
pugnada sostiene que dicho monte es «de propiedad privada de los vecinos en 
forma de comunidad romana», <<Proindiww entre sus dueños», los que realizan 
en común 1~ aprovechamientos de leñas, esquilmo, corta de arbolado y paS:.. 
toreo, roturando en ocasiones porciones de ese monte común, lo que se hace 
<l!vidiendo el monte en tantos lotes corno partes principales vienen determinadas 
f'n los títulos y en el uso, y -la adJudicación se decide por la suerte general­
mente, con lo que el reparto no es igualitario, sino proporcional al derecho 
que cada uno representa en la comunidad (no obstante, estas roturacione.5 
suelen ser temporales), recibiendo cada porc1ón el nombre de «serraras»; apre­
Claclón que tampoco es a-tacada en el recurso con ua cita de ~a Ley o doctJrina 
legal mfringidas por Ia Audiencia o demostrando que al hacerla incurrió ua 
misma en error de hecho o de derecho en la valoración de las pruebas, por 
todo lo cual se impone la desestimación del motivo. 

D!VISION MATERIAL DE FINCA URBANA. «Incurre en incongruenci{L por 
'extra petita' la sentencia que denzega lo que nadie ha solicitado» (SENTEN­

CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.-Se formuló demanda de juicio declarativo de mayor cuantía 
sobre d1v1sión de finca urbana, exponiendo loo siguientes hechos: Que deter­
minada finca urbana pertenecía por mi-tades indivisas y por titulo hereditario 
a dos ·hermanas, las cuales, por ·documento privado, pactaron .todo lo relativo 
a la división rnaJterial del inmueble, hac1endo dos lotes que se distribuirían por 
sorteo, sin posibilidad de ulterior reclamación. Que aun cuando el resultado del 
sorteo no se hizo constar por escrito. ambas titulares tomaron posesi.ón de ws 
lotes respectivos, realizando actos de división matenal y llevaron a cabo la se­
paración de la Contribución Urbana de las fincas resultantes de la división. 
Fallecida.s ambas titulares, los herederos de una-hoy demandadoS-no han 
solemmzado todavia por escritura pública la referida división material, por lo 
que se suplica sentencia en la que se declare que la finca fue objeto de tal di-
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VIS!Oll, en virtud de ,contrato y posterior ejecuc1ón de obras y en la que se 
ordene a los demandados como úmcos herederos a estar y pa.sar por la ante­
rior declaración, y a otorgar, en umón de ·los demandantes, la escritura pública 
de la expresaC:a diVIsión y adjudicación. La contestación a la dem&nda se 
ba~ó en la subsistencia del estado de copropiedad en vida de los titulares y 
de sus sucesores, negando que tenga realidad la descripción que .se hace del 
inmueble, por lo que habrá de estarse a lo que resulta del Registro donde fl· 
gura ms:rito por mitades ind.lv1s~. sin que la separac1ón de la Contnbución 
Urbana ac·redHe la propiedad individualizada, al tiempo que se alega la ex­
cepción de prescripción. 

La sentencia de 1.• instancia, e,i,imando la demanda, señala que la finca 
fue objeto de diVISión ma;terial entre los causantes de lo.s hoy litigantes, en 
virtud de contrato que aquéllos sus~r1bieron, y condena a los demandados a 
otorgar conjuntamente ante Notano, en umón de los demandantes, la corres-­
pondiente escritura pública de div1sión y adjud1cac1ón con apercibimiento de 
que será otorgada por la Autoridad judiCial. 31 no Jo hicieran éstas volunta· 
namente después de requencas para ello. La Audiencia Terntorial, estimando 
la excepc1ón de prescripción e inadecuación del procedimiento para elevación 
a escntura públlca que se postula en ·la demanda, revoca en este único extremo 
ila sentencia apelada. 

Interpuesto recurso de c~ación por infracción de Ley en base a los artícu­
los 1.692, 1, 2, 3, 6 de la Ley de EnjUiciamiento Civil por los demandantes, el 
Tribunal Supremo ca.>a la !>entencia dictada por la Sala y confirma en to.das 
sus partes la del Juzgado, en méritos de la siguiente doctrina: 

Considerando: Que tiene declarado esta Sala que incurre en mcongruencia 
por e:r:tra petita la sentencia que deniega lo que nad1e ha sohc1tado. defecto 
procesal que vicia la hoy impug-nada, puesto que estima el recurso de apelación 
interpuesto contra la sentencia de primer gr&do, respecto al pronunciamiento 
que condena a los demandados a otorgar conjuntamente ante Notano,. en unión 
de los actores, la correspondiente escritura pública para solemnizar la división 
y adjudicación de la fmca litigiosa, por estunar, a su vez, la excepc1ón de 
prescripción para elevación a escntura pública del documento priv&do «QUe se 
postula en la demanda», extremo, este último, mexacto, ya que los demandantes 
no restringieron su pretensión a que se diese forma pública al negocio jurídico 
·antenormente revestido de forma privada por el citado documento, sino que, 
por no contener éste más que una parte, siqmera fuese la b:L"Íca, del ·total 
supuesto determinante del doble efecto juríd.lco, consistente en la extinción 
del condominio romano por cuotas y en la constitución del inmueble en ré· 
g;men de la llamada propiedad -honzontal, y por no haberse complet&do d1cho 
supuesto, smo con la postenor realización del sorteo para Ja adjudicación 
de Jos lotes y con la u¡,terior ejecución de -las obras necesanas para mate­
r:alizar la diVisión, lo que expresamente pretend·ieron en ,Ja demanda fue 
que se condenara a ·los mterpelados a que cooperaran con la oportuna de­
daración conjunta al otorgamiento de la escritura pública que solemnizara la 
división y adjudicaciones, esto es, a formalizar públicamente el total supuesto 
ongmador, en el caso concreto, del doble efecto jurídico antes apunt&do; ra­
zones que imponen la estimación del motivo primer<r-art. 1.692, 2. 0 , L. E C.­
de infracción por violación del artículo 359 de la Ley de Enju¡c¡amiento Civil, 
S{'gún el cual las sentencias deben .oer congruentes con las pretenswnes opor­
tunamente deducidas en el pleito. 

E F. C. 
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III. CONTRATOS 

FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO: HONORARIOS DE LETRADO. 
Marco Medma C. RemirO Velazquez (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1968). 

Habiendo prestado, el hoy dema,ndado, determmados serviciOs como Letrado 
al derrutndanLe. éste remitió a aqué1 para su pago un talón con la cantidad en 
blan~o. acompañado de una carta El Li:trado consignó la c1fra de 2C{).000 pe­

·setas e hiz.o efectivo el talón. Estmumd0 exce.3lva dicha cifra, el actor soll­
dta en su demanda que el demandado libre y le entregue minuta detallada de 
los trabajos profeswnales reahzados, .con expres1ón del justo preciO 
que les a·tribuye, y de resultar .50brante lo entregue, tooo ello sin per¡mc1o del 
C.erecho a Impugnar tales honorarios ante qu1en y como corresponda Estima­
da la demanda en ambas mstancias, el demandado recurre en casacion, y el 
Tnbunal Supremo estima el recurso y d1cta sentencia, absolviendo al de­
mandado, con fundamento en la sigUlente doctnna: 

Con~ldcrando Que al haber expresado el recurndo, en su carta de 16 de 
mayo de 1964, su conformidad con la suma que el otro htigante flJara en con­
cepto de honorarios por los trabaJos profesionales que le había prestado, y al 
haber éste seii.alado la cantidad que estimó conveniente en el cheque que a tal 
fin se le remitió, es evidente que la declaración que contiene la resolución 
que se Impugna, relativa a que ruchas partes no convimeron el precio de tales 
serviCIOs, pugna abiertamente con la manifestación de voluntad reflejada en 
aquel documento, y que éste, por sí mismo, de forma evidente y sm acudir a 
hipótesis o deducciones, patent1za 'lo contrario de lo que el JUzgador de ins­
tancia af1rma, por lo que debe prosperar el pnmer motivo del presente recur­
ro, en el que se denuncia dicho vic1o in iudlCando, al amparo del número 7.o del 
artículo 1.692 de la Ley Procesal, sucediendo Jo mL<nio con el segundo. dingido 
por el cauce formal del número I.o de dicho precepto, porque aquella mamfesta­
dón de la sentencia, y la facultad que otorga al demandante de impugnar la 
suma indicada, infringe en el concepto expresado en el recur.;:o los artículos 4 o, 

párrafo 2.o, 1.088, 1.089 y 1.254 del Código civ1l, que autorizan a los par­
ticulares a renunciar a sus derechos, salvo que lo hagan en oposición al inte­
rés o al orden público, o en perjuicio de tercero y que imponen a Jos contra­
tantes el cumpliimento de las obligaciones por ellos convenidas, asi como el 
principio general de derecho venire contra jactum propium non valet, recono­
-cido, entre otras, f:n 1as sentenc1as de e.'ita Sala de 30 de enero de 1963 y 
27 de enero de 1966, por Jo que debe casarse la sentencia :recurrida, sm ne­
cesidad de entrar en el análiisis del tercer motivo. 

COMPRAVENTA: RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO. Zoy­
me, S. A, C. Cruz Sancho (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1968). 

El Tribunal Supremo estima el motivo 1 o del recurso, que denuncia la 
aplicación indebida del articulo 1.504 del Código cJVil. manteniendo la SJ­

guiente doctrina: 
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GonsJderando: Que es doctrma de esta Sala que aos artículos 1.124 y 
1.504 del Código clVil no se eluden entre si, sino que se complementan, en 
el sentido de que la regla que, con carácter general para toda clase de obli­
gaciones recíprocas contiene el primero, hace aplicación, de modo específico 
y concreto, el segundo, cuando ·se trata de un contrato de compraventa de bie­
nes inmuebles, se hubiera ·estJ.pulado o no que, por falta de pago del precio 
en el tiempo converndo, tendrá lugar de pleno derecho la resolución del con­
trato, prohibiéndose, es ciei'Ito, que se le conceda judicialmente un nuevo 
plazo después de efectuado el requerimiento, pero permitiéndose que hasta 
que é.>te tenga lugar el comprador pueda realizar el pago, aunque haya tranSI­
currido el término establecido por las par.tes, y, sobre todo, exonerando a 
dicho comprador de los efectos resolutorios, SI no se patentiza, de manera 
indubitada, la. voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimiento 
de lo convenido. 

ARBITRAJE: PUNTOS NO SOMETIDOS A DEC/SION DE LOS ARBITROS 
(SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968). 

Contra el laudo dlctado por árbJtros d'e equidad, se interpuso recurso de 
r..ulidad, al amparo del número 3.o del ar.tículo 1 691 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, en relación con el número 4.0 del artículo 10 de la Ley de Arbitrajes de 
Derecho Privado, por entender que habían resuelto puntos no sometidos a su 
deci.;ión. El Tribunal Supremo desestima el recurso, reiterando la doctrma 
mantenida en la sentencia de 23 de mayo de 1967 y las que en ella se citan, 
según la cual, «si bien es cierto que los árbitros de equodad no pueden tras­
¡pasar los límites del compromiso, -también lo es que no están obligados a ln­
terpretar con restricciones las facul-tades que les e.>tán encomendadas, apar­
tándose de la misión amistosa y cordial que •les ha sido conferida», y también 
la mantenida en las sentencm.s de 13 de mayo de 1960 y 4 y 16 de mayo de 1962, 
entre otras, conforme a las cuales, «la naturaleza y finalidad del arbitraje de 
equidad permite una mayor elasticidad en la interpretación de sus términos, 
sin atenerse, en cuanto a si hubo o no exceso jurisdiccional, a la literalidad de 
las cláusulas compromisorias, procurando inducir la voluntad de las partes, 
que es la fuente generadora de la jurisdicción arbitral, por el conjunto de to­
das ellas». 

ARBITRAJE: PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO. Infante Martín c. Farré 
Codina (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1968). 

Conforme al auto por el que se declaró la formalización judicial del com­
promiso, el plazo, dentro del cual los árbitros deberían de pronunciar el laudo, 
se f1jó en cuatro meses, prorrogables por otros dos. El citado auto se notificó 
al último de los árbitros designados el 27 de octubre de 1966, y los tres ár­
b:tros otorgaron la escritura pública de laudo arbi·tral el 18 de abril de 1967. 
El recurso de nulidad se funda en el inciso 1.o del número 3.0 del artícu­
lo 1.691 de la Ley de Enjuician1iento Civ.iJ, por haberse dictado el laudo fuera 
de plazo con infracción, por no aplicación del párrafo 1.0 del a.rtícllio 25 y del 
articulo 18 de la Ley de 22 de diciembre ·de 1953, ambos en relación con el nú­
mero 4.o del artículo 17 de la misma Ley, y los articulas 7.0 , 1.089 y 1091 del 
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Código civil y doctrina legal que se cita El Tribunal Supremo desestima el 
recurso, manteniendo la siguiente doctrina: 

ConSlderando: Que... apareciendo que la formalización del laudo arbi­
tral fue acordada JU<licialmente por auto <le 17 de junw de 1966, en cuya 
;parte disposltiVa se señalaba un plazo de cuatro meses, prorrogables por 
otros dos, para que -los árbitros pronunciaran su laudo y que los árbitros 
notificaron a las partes que hacían uso de la prórroga, y que éstas no recu­
rrieron tal acuerdo, sino que, por el contrario, instaron durante dicha pró­
rroga la práctica de diversas pruebas, concluyen<lo por escrito, es evidente 
la Inexistencia de ·las infracCiones denunciadas, por cuanto, en primer lugar, 
como tiene establecido la jurisprudencia tie esta Sala, en sentencias, entre 
otras, de 23 de noviembre de 1960 y 6 de febrero de 1962, no es exigible 
el otorgamiento de escritura pública cuando, para la formalización del com­
promiso, se acude al procedimiento Judicial que regula el artículo 10 de la 
Ley, y siendo ello así. también resulta mnecesano para hacer uso de una 
rprórroga ya concedida JU<ilcialmente, y, en segundo lugar, consta de motlo 
concluyente la confornudad de las par.les con el uso de la prórroga por los 
árbitros, por lo que la postenor disconformidad de una de ellas resulta jurí­
.cticame!1te inelevante al conculcar el principio del respeto a los actos propios. 

ARBITRAJE: PLAZO. CONDENA EN COSTAS. Subirana Subirana c. Coru­
tructora Sagües, S. A (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1968). 

Los tres motivos del recurso de nuhdad se amparaban en el número 3 o del 
articulo 1.691 lde la Ley de Enjmcmmiento Civil. alegan<lo en el t.o que el laudo 
se había dic.tado fuera del plazo seí'ialado en el auto, por el que se declaró la 
formahzación JUdicial del .compromiso: en el 2.", que los árbitros re.;olvieron 
puntos no sometidos a su deciEión, y en el 3 o, por el mismo fundamento, por 
iltcurrir los árbitros en evidente extra.limJtación al condenar al ahora recurrente 
er. las costas derivadas del arbitraJe. El Tribunal Supremo desestima el recur­
so. mantemendo la siguiente doctrina: 

ConSJderan<lo. Que establecido en el auto !de formalización judicial del 
<eompromioo que los árbitros deberían emitir el correspondiente laudo de eqw­
dad dentro del plazo de dos meses, a partir de su aceptación del cargo por el 
úHJmo. hab1éndose efectuado esta aceptación el día 12 de mayo de 1967 y emi­
tido el !aupo el 11 de julio siguiente, no puede estimarse que éste fue dic­
tado fuera de plazo, pues es docrina de es.te Tribunal Supremo, manifestada 
últimamente en la sentencia de 19 de febrero de 1965, que, salvo voluntad con~ 
traria. manifestada claramente por el otorgamiento u otorgamientos del plazo, 
ha de excluirse del cómputo el dia de la aceptación, debiendo contarse aquél 
desde el nguiente; doctrina que precisamente es la que informa la sentencia 
'd-e esta Sala de 23 de enero de 1946, mvocada inexplicablemente para tratar 
de apoyar la tesis contraria del motivo pnmero, el que, por consiguiente, 
tiene que perPcer. 

Co!"!SJderando: Que a:ordado en el mi~mo auto que los árbitros deberían 
emitir el laudo. entxé otros extremos y cuestiones, sobre las condiciones 
de la venta de la finca en pública .>ubasta, sin !imitac.ión alguna, y sobre 
-cuál de l&s parte.:; habría de pagar los gastos del arbitraje, es llano que 
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los árbitros no resulv1eron puntos no sometidos a su decisión al determinar,. 
como una de las condiciOnes de dicha subasta, la cantida:dl que había de ser­
vir de tipo para la misma y al declarar la obligación del hoy recurrente a 
satisfacer la totalidad de las costas derivadas del arbitraje, a cuyo pago 
·;;e le condena, por lo cual, y en atención también a que no procede un ;recurso 
de esta especie por supuesta-s omis¡ones o deficiencias del laudo, se impone 
1'\ deseshmación de los dos últmws motivos. 

ARBITRAJE: AMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD (SENTENCIA DE 26 DE 

OCTUBRE DE 1968) 

El recurso de nulidad qu~ la sentencia desestima. se mterpuso a.J amparo 
del número 3." del artículo 1 691 de la Ley de En~uici::uniento CiviL en reh:ión 
con el 359 del mim10 texto legal. por entender el recurrente que el árbitro 
había resuelto puntos no ·sometidos a su decisión, mcurriendo el laudo en 
incongruencia. El Tribunal Supremo, después de negar la existencia de dicha 
Incongruencia, comparando la escritura de compromiw y el lam:::o recaído, 
reitera la doctrma ya mantenida en las sentencias de B de junio de 1904, 18 
de enero de 1905. 14 de marzo de 1923 y 17 de abril de 1943, según la ctml. 
«conforme al terminante precepto del número 3. 0 del articulo 1691 ya c¡tado. 
la misión del Tribunal es dejar sin efecto •lo que pueda constituir exceso en el 
laudo respecto de la.'l atribuciones concedidas al árbitro, pero no puede corregir 
sus deficiencias u omisiones. que es lo que denuncia el recurso». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CARGA DE LA PRUEBA. Gu­
ridi Arregui e Puchades Bartual y Rodríguez Pérez (SENTENCIA DE 23 DE 

MARZO DE 1968). 

Como consecuencia de un accidente de circulación, se siguió el correspon­
diente sumario, en el que recayó auto de sobreseinuento provisional y. pos­
tf·riormente, el dueño de uno cie los vehículos promovió el juicio de mayor 
cuantía. a que ha puesto f.in la presente :.::entencia. En ambas mstanc1as fue­
ron condenados los demandados a mdcmmzar los daños sufridos en el cannón 
del demandant-e, por lo que dichos demandados recurrieron en casación, al am­
paro de diversos motivos, no prosperando el recurso e interesando destacar 
lrt doctrma manteruda en el Consideran!Co 3.n, que dice· 

Considerando: Que en Igual ca.:;o se encuentra el motivo 4.o y último, don­
de los recurrentes denu:-~cian la infracción. por viola:Jón, en el sentido de 
inaplicación del adiculo 1.214 del Código civil y de ia «teoría o doctrma 
legal y jurisprudencia! que comprende !:Obre la carga de la prueba», porque 
lo quf' sí constituye doctrina legal. manifestada explícitamente ICJEsde la 
sentencia de 10 de julio de 1943, es que, S1 bien el cnterlo de la respon­
sabilidad objetiva en los daños caw:ados en la circulación vial no está 
consagrado en nuestro Código sustantivo, esto no excluye que en lo:; Ca.óOS, 

como el presente, en que resulte evidente un hed1o que por sí solo determi­
ne probabilidad de culpa, pueda presumirse ésta y atribuir al autor del daño 
la carga proce~al de desvirtuar la presunción de hecho, bien entendido que 
¡para no tomar en cuenta la antijurisdicida'd y la culpa. si en pnn-
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-cipio eXIsten, es necesario demostrar que el autor del hecho cau.<;al había 
cumplido con el deber de áillgencia y cUJdado, atendidas las circunstancias 
cel caw concreto y la s1tuac1ón personal del agente, demostración que no 
llevaron a cargo los recurrentes. 

En el Considerando 2 '' se dice también : 
Considerando: Que. . a efectos de la casac1ón civil, no ostenta el ca­

rácter de documentos auténticos la diligencia de 1nspecc1ón ocular prac­
t;cada por la Guardia C1vil, pnmero. y .por el Juzgado de Paz, después, in­
corporadas ambas al sumario referido, ni la dlllgencia de reconodmiento 
JUdicial practicada en el proceso que ha dado origen al presente recurso, 
111 menos. s1 cabe, al es()J"ito de répllca formula/diO por la parte actora. 

ARRENDAMIENTOS . 

.CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA. 
Siendo elemento esencial propio o especifico del contrato de arrendamiento 
el pago de 1m precio C"terto y determinado como contraprestación de la en­
trega del uso o goce de una cosa, no existe tal contrato cuando en el dOCU­
mento del que se pretend~ deducir dicha relación no se seiíala renta ni se 
fzja duración y sólo se habla de la ocupaczón o retención d•e la casa mientras 
no se amortzce una cantidad anticipada para obras, a razón de 40 pesetas ol 
mes; es decir, que el pago no se l¡.ace en atención al uso, por lo que no titme 
carácter de renta O merced (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969). 

Con fundamento en la antenor doctrina, el Tribunal Supremo niega legi­
'tl!lla.ción para ejercitar el derecho óe retracto legal del articulo 47 de la Ley 
de Arrendanuentos Urbanos al presunto inquilino o arrendatario . 

.DONACION DE VIVIENDAS: ORDEN DE PRELACION. Conforme al artícu­
lo 54 de la Ley de Arr.endamientos Urbanos, las viviendas han de ser se­
mejantes o parecidas, no exigumdo que sean iguales, y el que sean de 
altura en un ptso inferior o superior, si no iguales, si pueden apreciarse 
semejantes o parecidas, ya que la semejanza es la relación entre cosas 
análogas o similares. la apreciación de cuyo cmzcepto r.eserva. la Ley al ar­
bitrio del Tribunal (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1969) . 

.DENEGACJON DE PRORROGA: EDIFICACION PROVISIONAL. La relación 
que hace el articulo 91 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos no agota las 
razones por las cuales una edificación ha de estimarse provisional, pues 
este concepto pUedie estar determinado por un conjunto de circunstancias 
que la hagan inadecuada al lugar de su emplazamiento, en relación con 
las Ordenanzas Municipales, y, en definitiva, con el aprovechamiento del 
valor del lugar en que está ubicada.-? REA VI SO. El plazo de un año a 
que se refiere el _articulo 91 es tope minimo para no poder demoler antes, 
pero no obliga a que la &.:manda se haya de presentar inmediatamente de 
transcurrido, aun cuando éste eX]Jedita la acción. Una vez hecho el preaviso 
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al arrendatario, no es '[Yl'eciso repetirlo a. los heredoros que. por el !SOlo he­
cho de la muerte, suceden al causante, conforme al articulo 691 del Código· 
civil (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1969). 

SUSPENSION DEL ARRIENDO POR ADICION DE PISOS. No es e:rlemporánea 
la notificaC1ón de la autonzación del Gobernador Civil hecha al arrendata­
rto, conforme ordena el articulo 92 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
por el hecho de que este último haya recurrido la misma en reposición y 
después en la vía contencioso-administrativa, ya que el arrendador cumple 
con atenerse a lo exigido en dicho precepto, es d'.ecir, obtener la autorización 
y notificarla fehacientemente, sin que se le puedan imponer condiciones no 
'[Yl'evistas en el texto legal, y, ademá;s, siendo una variante de la causa 2,& 
de excepción a la prórroga, resulta aplicable lo ordenado en el artíC1tlo 79, 
respecto a la concesión du;creczonal de la autorización, y, por tanto, s!n 
ulterior recurso.-INHABITABILIDAD. Concurre cuando existe declaracfu 
grave riesgo para inquilmos y aJTendatarios en S1t permanencia er¡ el local 
durante las Obras (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1968). 

LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO. La introducción en el local arrendado 
de una servidora doméstica con su familia, habitando el titular arrendatario 
en otra finca, por lo que aquélla no presta •servicio de asistencia personal a 
éste en la '[Yl'opia casa, ni tiene entablada relación laboral como dependiente 
del negocio al figurar afiliada al Montepío Nacional del Servicio Doméstico 
a beneficio del titular arrendatario. constituye S1.tbarriendo, no siendo apli­
cable al artículo 5.0 , aparl!ado 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, quQ 
lo que autoriza <?S el destin:> del local de negocin. como vivienda para el 
arrendatario, S1.L familia y personas que trabajen a su servicio, y al faltar 
el permiso del dueiio, es causa resolutoria del arrundamiento (SENTENCIA. 

DE 27 DE DICIEMBRE DE 1968). 

RESOLUCION POR CESION O TRASPASO: FUSION DE LA SOCIEDAD 
ARRENDATARIA. COJ!C1trre la causa resolutoria s.a del artículo 114 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando la Sociedad arrendataria ha que­
dado extinguida y absorbid!a por otra en todos sus derechos y obligaciones, 
confonne a los artículos 142 y siguientes de la Ley sobre Régímen Jurídico 
de las Sociedades Anónimas. habiéndola sucedido o continuado la segunda 
en el uso del local litigioso, ya que ello !Supone un cambio en la persona del 
arrendatario, sin anuencia :de la '[Yl'opiedad ni atenerse a las formalida6.es le­
gales al efecto eótablecidas y sin q¡¿e pueda oponerse el derecho de subroga­
ción del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que representa 
una '[Yl'errogativa a favor de los herederos o c01Ulorcios, como lo pone de ma­
nifiesto d texto, al decir «S1.tStituirci» \SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1969). 

R. l. A 
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IV. FAMILIA 

ALIMENTOS ENTRE PADRE E HIJO NATURAL RECONOCIDO. Determina­
ción de la cuantía de los alimentos: principio de proparcionalidad del articu­
lo 146 del Código civil.-FUNDAMENTACION DE LA CASACION EN NOR­
MAS PROCESALES. Rodríguez c. Villar (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-La dieterminación de la cuantía de los all­
mentos puede impugna,rse si los Tnbunales de instancia no se a¡ustan a la proc 
porcionalidad que preceptúa el artículo 146 del Código CIVil, entre el caudal 
de qUJen debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos. Los do­
cumentos alegados no patentizan la equivocación del juzgador, ya que no se 
oponen a lo afirmado por éste respecto a la po.sic1ón social relevante del obli­
gado Las normas procesales son inadecuadas por su prop1a naturaleza para 
~rvir de fundamento a un recurso de casación por infracción de Ley. 

Antecedentes: ll Ambas partes, en estado de solteros, procrearon una nma, 
que fue reconoc1da como hiJa natural por el demandado. Al parecer, pen­
saban contraer matrimonio, que no se llevó a efecto. 2) A los pocos días del 
nacrmiento, el padre abrió a la mña una J.ibreta de ahorros por un importe 
de 25.000 .pesetas, pero posteriormente se negó rotundamente a facilitar a su 
hija .Jos auxilios necesarios para su subsistencia. 3) La madre enumeraba las 
necesidades de su ruja, por alimentación y dieta especiales, atenciones y cui­
dados. etc. Y. en contraste. hacía con.star la desahogada posición del padre 
natural, con ingresos varios procedentes de su ejercicio de una profesión li­
beral, sueldos, retiros y rentas de sus fmcas 4) El padre demandado no dis­
cutía la .procedencia de los alimentos, pero se oponía a la que entendía deS­
orbitada cuantía, negando las necesidades expuesta.;; y su supuesta privilegiada 
posición económica; finalmente, hacía constar espec1a!mente que «Si bien es 
hoy soltero, va a contraer matrrmonio ... , con propósito serio y JUstificado de 
crear un hogar familiar, con sus atenciones económicas» (sic). 

La demanda terminaba suplicando se dicte sentencia .por la que ;se condene 
a! demandado a satisfacer mensualmente, por mensualidades anticipacas, des­
de la fecha de la interposición de la demanda, la cantidad de 10.000 pesetas en 
concepto de alimentos provisionales a su ruja menor de edad 

El demandado oponía la excepción de no ser necesarios tales alimento.> a 
su hija, por vivir la actora en casa y compafifa de su madre, y, en su caso, y 
subsidiariamente, se determinase la cantidad procedente como alimentos en 
1.000 pe~etas mensuales. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y condenó al deman­
dado a abonar a la actora (en representación de :m hija menor de edad) la 
cantidad de 2.000 pesetas mensuales, como alimentos provisionales. 

La. Audiencia, ante el recurso ce la actora, revoca en parte la sentencia 
apelada y estima en parte la demanda, y ·condena. al demandado a abonar la 
cantidad de 5.000 pesetas mensuales como alimentos provisionales, que deberá 
abonar periódica y anticipadamente, de.<:de la fecha de la interposición de la 
demanda. 

El demandado interpuso recur.so de casación, basándolo en los siguientes 
motivos: 
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Pmnero: Infracción del articulo 1.609 L. E. C. y doctrma legal sobre el 
mismo. 

Segundo: Por error de hecho en la apre~Iac1ón de la prueba, al fljar la 
cantidad a abonar mensualmente romo ahmentQS atendiendo al caudal o me­
dios del recurrente y a las necesidades de su hl.Ja natural reconocida; error 
patentizado por los documentos auténticos (?) que cita: certificaciones de 
una corporación de su .profesión. y del am1l!aram1ento en su municipio, oficioo 
de Bancos, etc. 

Tercero: Infracción, por dnterpretación errónea, del .art. 142 del Código 
civil: la sentencia. fija la. cantidad por aUmentos en atención a la posición 
social del alimentante, mientras ,que la Ley considera la posición social de la 
Entidad Familiar y no .Ja persona de alguno de sus ind¡viduos .. 

Cuarto· Infracción, por VIolación, de! art. 146, puesto que la sentencia. re­
curnda-en la fijación de la cua·ntía de los alimentos--no se ajusta al prin­
Cipio de proporcionalidad que dicho precepto .establece. 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en méritos de Ja siguiente doctrina: 

V1sw Siendo ponente el Mag1strado don Federico RQCI.riguez Solano. 

Considerando· Que debe rechazarse el pnmer motivo del presente recur­
so, amparado en el número 1.0 -del artículo 1 692 de la Ley de Enjuicia· 
miento Civil, porque, denunciándose en él la violación del articulo 1.609 de 
dicha Ley y de la doctrina legal que .Jo desenvuelve. no tiene presente que, 
como con reiteración ha proclamado la junsprudencia de esta Sala, las nor­
mas de carácter procesal son inadecuadas por su propia, naturalaza para servir 
de fundamento a un recurso eJe casaczón por infracción de Ley <sentencias de 
25 de mayo de 1959 y 11 de JUnio de 1960). 

Considerando : Que es .igualmente mviable el segundo motivo del recurso, 
sustentado en el número 7 del mencionado artículo 1.692, porque la cer­
tificación del Ayuntamiento, que en él se invoca para res3iltar el error 
de hecho que en la apreciación de la prueba atribuye a la Sala de instan­
cia, carece de eficacia a dichos fines, por haber sido analizada e int.er­
pretade. en la sent.encia recurrida (sentencias de 27 de febrero de 1954 
y 27 de octubre de 1962); y porque, tanto ese dOC1.anento como los demás que 
sP enumeran en el motivo, no patentizan por sí mismos y menos de forma evi­
dente, como el precepto exige, la equivocación que, en cuanto a la situación 
económica del demandado, se expresa en la resolución impugnada, dado quli 
para nada se oponen a lo afirmado po~· ésta respecw a ~<su posición soci<J.l 
1 elevan te», «SU situación preeminente como profesional libre dentro de su 
e.>Pecialidad» y a sus .posibles 1ngreSQ5 como retirado de la Armada y miem­
bro del Seguro de Enfermedad 

Considerando: Que si bien es cierto que, según copiosa y uniforme juri::;.­
prudencia de esta Sala, pu,ede impugnarse en esta clase de recursos la deter-
7ninación de la cuantía de los alimentos que en virtud de sus facultades 
hagan los Tribunales d:e instancza, cuando de modo notorio no se ajtLsta a la 
proporcionalidad que preceptúa el artículo 146 del Código civil, entre el cau­
dal de quien debe prestarlos y las necesidades del que ha de recibirlos 
(sentencias de 13 de abril de 1951, 21 de marzo de 1958 y 14 de abril de 1962), 
no menos exacto es que tal doctrina no puede vitalizar los motivos 3.0 y 4 o 

'del presente recurso, en los que. con arreglo al número 1.0 del repetido ar­
ticulo 1.692, se acusa al Tribunal a quo de haber vulnerado aquel precepto, y 
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el 142 del mismo Cuerpo legal, por apoyarse ambos eJ.! supuestos de hecho 
completamente distintos de los adrrutJdos por la resoluc1ón impugnada que, 
como se ha visto, no han s1do destruidos por el recurrente, razón por la cua.J. 
deben desestunarse, juntamente con la totalidad del recurw. 

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES EN VIRTUD DE CONTRATO. Cuestión so­
bre el incumplimiento del contrato y la acción subsidiaria ZXU"&J el pago ele 
alimentos.-CONCEPTO DE INFRACCION POR ERRONEA INTERPRETA­
CION: Infracción por violación y por aplicación indebida. Lojo y Figuel­
ra c. Leiño y Torres (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-EI articulo 1.124 del Código civil requiere para 
dar lugar a la resolución del contrato, que por parte del incumplidor sea apre­
ciable una conducta o actitud persistente y rebelde. La insuficiencia 'de los 
alimentos convenidos no es un incump]¡miento esencial de la obligación. El 
artículo 149 del Código civil es el adecuado para la determinación del lugar 
de la prestación de alimentos: no cabe confundir el concepto de aphcac.ión 
indebida del mismo con el de su violación. La infracción por errónea inter­
pretación radica en atribuir el juzgador a una norma o doctrina legal-previa 
<>U labor de exégesi~un sentido que no 5e ajusta al que, rectamente, les corres­
ponde, por lo que no cabe tal infracción si el juzgador no planteó cuestión 
alguna acerca de la fijación del recto sentido de la Ley o Doctrina legal; en 
su interpretación, puede onginar que el precepto se aplique a un supuesto 
que no le corresponda (aplicación indebida), o que la apicación se haga en 
contradicción con lo ordenado en el precepto (violación). La acción subSJdJ.aria­
mente ejercitada tiende a la declaración ·cte la obligación alimenticia a cargo 
de los demandados, pero no a .Ja petición de la cantidad adecuada como ali­
mento." .por insuficiencia de los satisfechos. 

Antecedentes: D La demandante, viuda, sin herederos forzosos, otorgó una 
escritura en 1960, por la que sus sobrin~los demandados-se comprometían 
a ag¡stirla en su propia casa en to'das sus necesidades, a cambio de la trans­
misión de dos fincas urbanas. Al parecer, la tia creía que había otorgado un 
testamento a favor de sus sobrmos, y, por tanto, revocable. 2) Posteriormente, la 
actora se trasladó a otra localidad voluntariamente, donde otorgó poderes y 
nombró heredera universal a doña C., no familiar. 3) La actora, en vida, inter­
puso la dema.nda contra sus •sobrinos; a su muer.te, se personó en autos su 
heredera doña C. Constaba que los sobrinos cargaron con los gastos del falle­
cimiento, excepto los de Iglesia. 

La deman'da se basa en que el documento otorgado en 1960 era nulo por 
error grave, por lo que pedía que se dictara sentencia que declarase: resuelto 
el contrato citado o, subsidianamente, se declarase la obligación de los de­
mandados de pasar a la actora una pensión alimenticia conforme a lo esta­
blecido en el articulo 142 del Código civil y siguientes, en cuantía de 3.000 pe­
&-tas mensuales. 

En el escrito de réplica, la heredera de ·la parte actora solicitaba le fuese 
satisfecha la cantidad que se 'declarase adeudada por pensión alimenticia desde 
h demanda de conciliación hasta el fallecimiento de la adora. 

El Juzgado de Primera Instancia díctó sentencia estimando la petición $\lb­
sidlaria de alimentos y rechazando los demás pedimentos de la demanda de 

16 
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lo.:; que absolVló a los demandados; y condenó a éstos a abonar a dofia C., como 
heredera de la actora, la cantidad de 42,000 peseta.s como complemento de pene 
Slón alimenticia. 

Ambas partes interpusieron apelación contra dicha sentencia. La Audiencia 
dictó otra confumando en •lo esencial la apelada (estimando la petición sub­
sidiaria y desestimando los demás pedimentos de la demanda) y condenando 
a los demandados a satisfacer a doña C. la cantidad de 16.000 peseta:.:; como 
complemento de pensión alimenticia. 

La parte actora interpuw recurso de casación alegando los tres motivos, que 
seguidamente se re.:;umen: 

Primero.-Infracción, por mter.pretación errónea, del articulo 1.124 del Có­
digo ciVll y Doctrina legal que lo desarrolla, al desestimar la sentencia, la pe­
hclón de resolución del contrato· porque la sentencia entiende que al tra:.>­
ladar la residencia ya no fonnaba parte mtegrante de su fam1lla, y afirma que 
no ha sido cumplida sufiCientemente ·la obligación contraída de prestar aJí­
mentas. 

Segundo.-Infracción, por aplicación indebida, de los artículos 149 y 1.203, 
1.0 , del Cód!go civtl y VIolación del 1.204 del mismo: porque la sentencia ad" 
mi te la novación respecto del lugar de cumphmiento de la deuda alimenticia; 
mientras que la opción del obligado a prestar alimentos (art. 149) queda l!mi­
tada por Ley a los panentes obligados. 

Tercero.-Infracción, .por aplicación mdebida, del articulo 148 del Códdgo 
civil : porque este articulo crea una obligación que nace de la Ley, y en el 
caso de autos, tal obligación nace de la voluntad de las partes y es exigible 
de.3de su otorgamiento. 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con ·la doctrina siguiente: 

VIsto s1endo ponente el Magistrado don Jacinto Monge y Martín 

Considerando : Que el primero de los motivos del recurso, amparado en 
el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la 
interpretación errónea del articulo 1124 del Código civil y de la doctrina de 
este Tribunal que cita; y debe inicialmente recordarse que, conforme a ~a sen­
tada por esta Sala respecto al concepto de infracción por errónea interpretación 
de las Leyes o doctrina legales, ta·l vicio radica en atribuirles el juzgador, previa 
labor de exégesis de éstos, un sentido que no se ajusta al que rectamente les 
corresponde. conforme a ias normas gramaticales, sistemáticas y lógicas, al cual 

opone el recurrente el que estima adecuado, conforme a dichas regla.s, y p01: 
ello no cabe la existencia de la infracción rojertda, si el Tribunal no planteó 
cuestión alguna acerca de la fijación del recto sentzdo de la Ley o doctrina, 
ello con abstracción en tal momento de su aplicación al ca...c:o debatido; y $1, 
al incurnr en la equivocación a que este concepto se refiere, ello pueda dar 
Jugar a que el precepto ·.:;ea apUcado a un supuesto que no le corresponda, 
aplicación indebida, o a que ésta se efectúe en contradkción con lo ordenado 
en el mismo, violación, tales infracciones, dotadas de propia sustantividad, han 
de ser alegadas con independencia del vicio inicial que las origina ; y al 
invocarse únicamente la errónea interpretación, no cabe la existencia de la 
misma, puesto que el· Tribunal «a quo» no efectuó labor alguna de exégesis 
del articulo alegado; ni, en suma. en el motivo se respetan los hechos que la 
sentencia afirma para negar que haya existido por los demandados incumpl!-
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miento e.sencirul y trascendente de la obligación de prestar aLlmentos a la ac­
tora, temendo presente la doctrma de e&ta Sala, que declara que «la realidad 
y extensión del incump]Imiento por uno de los contratantes es cuestión de 
hecho», y contra la afirmación de la sentencia, respecto a tales extremos. sólo 
puede irse por la \'ia proces¡¡¡I del número 7.o del articulo 1692 de la Ley de 
trámitts e sentenCias de 16 de noviembre de 1956 y 5 de marro de 1960); y, por 
otra parte, que el invocad'o articulo 1.124 del Códzgo czvil ha de ser interpretado 
en sentido racional, lógico y moral, requzrz..._qzdo, para dar lugar a la resolución 
del contrato que establece, que por parte del incumplidor sea apreciable una 
conducta o actitud pensistente y rebelde, y la sentencia recurrjda declara como 
hechos «que la actora, por su propia voluntad y de acuerdo con los demandan­
·tes, trasladó su domicilio d€.3de el de éstos a1 suyo propio, y recibió en éste 
allmentos, vivienda y asistencia. todo ello en iruc1a•l armonía, posteriormente 
quebrantada»; y, al efecto de la acción subsidiariamente ej~rcitada, declara <cla 
insuficiencia de tales alimentoS>>, dando lugar a la esbmación .parcial de esta 
última preten@ón; mas negando, en todo caso, un incumplimiento esencial de la 
obligación que pudiera amparar la resolución del contrato, razones que han de 
dar Jugar a la desestimación del motivo que se examina. 

Considerando. Que el segzmdo de los motivos, seguido por el mi~mo cau~ 
ce procesa,] que el anterior, alega la aplicación indebida de los artículos 149 y 
1.203 del Código civil, así como la VIOlación del articulo 1.204 del mismo texto 
legal y de la doctrma qu~ cita, y debe oponense, al primero de los .VICios invo­
cados, que, dada la naturaleza de la cuestión debatida, el primer t>recepto es el 
o.decuad'o para la detenninación del luuar de la prestación de alimentos, sin 
que quepa confundir el mismo con el de la VIolación del precepto, que no se 
alega, en relación con el articulo 1.203, que, como puntualiza el recurrente, no 
es citado en la sentencia recurrida, cual .tampoco ocurre con el siguiente ar­
ticulo que estima violado, lo que excluye los vicios que se denuncian; ni, en 
suma, el mero razonamiento, que no afecta al fallo, sobre un supuesto de nova­
ción tenga eficacia alguna, pues no se trata de ·la sustitución de una obligación 
por otra distinta, sino de la regulación del lugar y modo de prestación de la 
obligación subsistente, razones que determman el perecimiento del alegado 
motivo. 

ConSJderando: Que el tercero de ·los motivos, seguido .por la miSma vía 
que los anteriores, alega la aplicación i·ndebida del articulo 148 del Código civH, 
ya que se está, no ante la declaraczá?~ de la obligación de prestar alimento:; 
por virtud de una norma legal, sino del cumpltmiento de un contrato que la 
estableció, razón por la cual ataca la resolución <ile in.otancia en cuanto señala 
rl inicio del pago de la cantidad (que acuerda desde la fecha de la demanda 
de probreza de la actora, según puntualizan los razonamientos de ~a sentencia 
de primera mstancia, aceptados por la recurrida): mas es procedente precisar 
los términos de la acción subsidiaria ejercitada, que no son las de petición de 
cant1dad adecuada en concepto de alimentos, por la iruuficiencia de ·los sat.is­
fech0.3, fijando al efecto el momento de dicho incumplimiento y la cuantia de 
la diferencia entre los obligados y los prestados, sino que se pidió «que se 
declarara la obligación de los demandados de pasar a la actora una pensión 
alimenticia, conforme ·a lo establecido en el articulo 142 y siguientes del 
Código civ1I, en cuantía de 3 000 pesetas mensuales», precisando, en el escrito 
de réplica, «que la cantidad que se declarase adeudada por penSión alimenti­
Cia, desde la demanda de conciliación hasta el fallecimiento de la actora, 
fuese satisfecha a su hereidlera», ahora recurrente; y tales términos E€ apartan: 
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totalmente de los que en este motivo se esgrimen como fundamento del vicio 
que se dentmcia, dando lugar dicha petición, y fundamentos jurídicos alegados, 
a rechazar la mfracción que en este mot1vo se denuncia, y con ello la desesti­
mación del mismo. 

Considerando: Que procede por los antenores fundamentos desestimar el 
recurso, con las consecuencias que impone el articulo 1.748 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil. 

TUTELA DE LOS IMPEDIDOS MENTALES: cuestión de si existe o no une. 
laguna de la Ley en este punto y aplicabilulad o no de la doctrina sentada 
por la sentencia de 5 de marzo de 1947. Cuestión de si la tutela de los de­
clarados xncapaces, conforme al artículo 200, 2.0 , del Código ci¿;tl, ha de 
ser absoluta o puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio. Serrano c. 
Correa y el Mmisterio Fiscal (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1968). 

Doctnna de la sentencia.-Aunque el Código civil consagra el princ1p1o 
de tutela famliar, es constante y destaca la intervención JUdicial dentro de la 
orgaruzación tutelar ... , pudiendo el Juez acompasar la extensión del organismo 
supletorio a las necesidades del incapacitado, ya se trate de ~os casos previstos 
por la Ley como de aquellos otros que no lo han sido. En nuestro Código civil 
se aprecia un positivo vacío legal al regular la tutela de lo.;; «impedidos men­
rtales», al no hacer mención de algo que hoy es imposible desconocer, cuál es 
la variedad die matices que la realidad de ,cada día brinda ... Poco un porta que 
el silencio o desconocimiento por la Ley de estas situac10nes intermedias sea 
intencionado: lo efectivo y real es la ex1stencia de situaciones no prevista.>, cual 
la <csemilucidez permanente». Abundando en esta idea, la sentencia de 5 de 
marzo de 1947 dijo que «los preceptos del Código civil adolecen de una mani­
fiesta omisión, al no establecer, a los fines de la protección tutelar, la dife­
rencia entre el esta<lo de demencia y el de retraso o debilidad mental. .. », y 
que << ... resu~ta lógico y conforme con las exigencias de la realidad, ajustar ia 
exteruión de la tutela, en los casos de retra.."' mental, al mayor o menor grado 
<l~ intensidad en que el mismo se manifieste», doctrina que debe suscribirse por 
completo, sin que con ello los Tribunales instauren un sistema de numerus 
apertus sobre las causas de incapacJtación y la estructura de la tutela. La única 
quaest10 iuris es la de si ~a ,tutela de 1os declarados incapaces puede ser so­
metida a limitaciones en ~;u ejercicio, lo cual debe afirmarse, en virtud! del 
carácter activo que, respecto a ·la tutela, se da. a la Autondad Judicial. 

Antecedentes: 1) Por auto del correspondiente Juzgado, en 1950, el deman­
dado fue declarado incapaz para regir su persona y bienes en virtud del ex­
pediente sumario que prevé el al'tículo 218 del Código civil. La base la consti­
tuyeron unos informes médicos, dictaminando que «Padece una vago parálisis 
general progresiva, incurable y fatalmente progresiva, cuyo proceso con signos 
demenciales le incapacita totalmente para regir su persona y bienes». El Consejo 
de Familia designó como tutor a la esposa del declarado incapaz-la deman­
dante en este pleito-. 2) En 1959, el tutelado presentó escrito al Juzgado, so­
licitando su rehabilitación, por encontrarse completamente en estado natural. 
La tutora se opuso, y el Juzgado--previo nuevo reconocimiento médico-dictó 
auto en 1960, declarando no haber lugar a la rehabilitación del incapacitado so­
Hcitada y confirmando el auto de 1950. 3) Meses más tarde, el Letrado del 
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incapacitado d1ngió escrito al Fiscal de la Audiencia Provincial correspondiente,· 
acompañando certificación de otros dos doctores distintos, y éste solicitó del 
Juzga:C:o se procediese a practicar las dlllgenclas neceEarias en orden a la 
comprobación judicial de la samdad del incapacitado y su posterior rehabllita­
ción; se opuso la esposa y tutora, y previo el oportuno incidente, el Juzgado 
acordó que el tutelado fuese reconocido nuevamente por tres doctores (dis­
·tintos de todos •los anteriores), quienes mformaron en el sentido de que el inc 
capacitado <<Padece vago parál1~is general progreSlva. tlebido a una infección 
sifilítica del sistema nervioso, que ha producido le.<;iones irreversibles en su 
sistem2. nervioso, debiendo estar sometido a v¡gilanc1a méd1ca por necesidad de 
controlar periódicamente su enfermedad, pudiendo desarrollar trabajos media­
nos, teniendo lim!tada su capacidad en todo lo que se relaciona con ¿u vida 
.patrimonial». En su VJrtud, el Juzgado dictó auto de 1962, mantemendo par­
cialmente la declaración de incapaddad, decretada en 1950 en cuanto se re­
fiere al ejercicio de la autoridad marital y patria potestad y la admnus­
tración del patrimomo conyugal, así como para los actos de dlsposición inter 
vivos ·ae sus bienes propios, y acordando alzar y dejar sin ejecto ta·l medida 
restrictiva de la personahdad, declarando su capacidad para regir su persona, 
adlmmstrar sus propiw bienes, dlsfrutar de sus rentas e intereses y disponer 
df:' ellos por testamento, y quedando facultado para realizar cuantos actos sean 
necesarios para la efectividad de sus derechos, sin menoscabo de su obliga­
ción de contribuir al sostenimiento de las carga.s de la Sociedad de ganancia­
les. Esta resolución del Juzgado fue confirmada por la Audiencia. 4) Para 
obtener esta «rehabilitación parcial», el aquí demandado tuvo que acreditar 
que durante los casi 'cilez años transcurndos había trabajado como traductor de 
inglés en un Ministerio, en Madrid, hac¡endo una normal vida de relación y 
o'tentando un cargo de directiv·'J en un club deportivo. demostrativo todo ello 
de que la incapacidad legal en que pern1ancia no se correspondía con una real 
situación de mcapacidad1• Po~teriormente, .se traslada a su población de resl~ 

dencia y monta un modesto taller de con5trucción de embarcaciones de recreo. 
Por tanto, en base a tal situación de hecho, y reconocido médicamente d~ 
nuevo (eran los informes aportado al Fiscal. de que se hizo antes mención), se 
dictarmnaba que el paciente estaba curado y sin deterioro alg¡.mo de su per­
sonalidad. 

La demanda en este pleito. promovido por la e~posa tutora, .ouplicaba ~e 

dictare sentencia, con los :siguientes pronunciamientos: a) dejar sin efecto el 
auto dictado por la Audiencia en 1962, confirmatorio del auto del Juzgado 
de 1962, y que se revoque éste en el sent1do de no proceder a est1mar la reha­
b!IItaf'ión parcial del mcapacllado, por est.'lrlo éste totalmente para regir sw 
rpersona y bienes; b) declarar· nulos y sm efecto todos cuantos actos hubiere 
realizado el demandado en virtud de la facultad otorgada por el auto refe­
rido, ya que el mismo no era firme por entablarse los recursos corre.spondientes. 

El Mimsterio Fiscal contestó y se opuso a la demanda. 
El deina.ndado contestó y se opuso, alegando que tenia conciencia de su 

curación, de su capacidad y de la mtegndad de ·ms facultades, y que precisa­
mente esa conciencia er.a lo que le movía y llevaba a luchar por obtener su 
rehabilitación. Suplicaba que .:e desestima.oe la demanda. 

El Juzgado de Primera Instancia desestimó totalmente la demanda y absolvió 
al demandado y al Ministerio Fiscal. 

La Aud¡encia confirmó en toda.s &us partes la sentencia apelada. en base 
a la consideración que Sigue· « . aunque en el Cód1go cJvll falten normas 
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ll"rguladora.s óe la .tuteLa para los casos de debilldad mental, estado éste d:t.;­
tinto wl de la locura o demencia, no solamente no hay obstáculo ·legal que 
impida acomodar en tales casos las funciones tutelares al grado de incap31Cidad 
que se aprecia en cada supuesto, smo que, además, Siendo uno de los fines que 
perSigue el legislador en materia de mcapaci<Lad el de establecer la debida 
congruencia entre la amplitud de la miSina y el correlativo suplemento tutelar, 
es lógico ,aJUStar la extensión de la tute·la en los casos de deb¡hdad mental al 
mayor o menor grado de inten.sidad en que la nusma se mamfestó» ... 

La demandante mterpuso recurso de casación por infracción de Ley, bl!i­
eándolo en el sigUiente motivo úmco, que queda aquí extr31Ctado: 

Infracción, por interpretación errónea, de los artículos 199, 200, 2 o, 213 y 
218 del Código c¡vil : el tema fundamental del recurso es si, con arreglo al 
Derecho espai'iol, puede incap31Cltarse parcialmente a un demente, según el 
grado de demencia, y someterlo a una tutela restringida, lunitada sólo a ciertos 
actos, o SI, por el contrano, la mcapacidad ha de ser mconillcmnada y plena 
la tutela a que se le wmeta. Les normas legales .aplicables al caso son las que 
se denuncian mfrmgidas: no exi¡¡t,e en nuestro DerecJ1o para los loco$ o de­
mentes ninguna graduación para su incapacitación, ni en la tutela de los 
nusmos distingo (que sólo se admite para los sordomudos en el art. 218) Ha 
sido la sentencia de 5 de marzo de 1947 la que p:~r vez pr1mera establece la 
graduación de la tutela con mayor o menor amplitud, 3egún el grado de 
<Jemencia, distingUiendo ·la locura del retraso o debilidad mental; pero esta 
sentencia, aparte de no constituir doctrina legal, entiendle la recurrente que 
modifica sustancialmente las normas del Código CÍVll, y es doctrina legal que 
«los Tribunales no crean normas jurídicas»; dicha sentencia diCe que el Código 
no regula la tutela del «imbécil», y por ello, ante esta laguna legal, cabe que 
se le aplique una tutela gradua.da e incompleta; pero este criterio no es exacto, 
pues no hay tal laguna, sino que la tutela del <<lmbécil» está regulada en el 
Código civil dentro de la tutela de los ·lo:o~ y dementes (que es plena. y ab­
soluta), y, además, el legislador no desconoce el concepto de la «imbecilidad» 
(art. 32), lo que sucede es que en el •lenguaje del Código civil, «rmbécil» y 
«demente», son sinónimos; la referida sentencia alude al Derecho extranjero, 
que admite la graduación d<e eEta tutela, pero hay que objetar que, al publi­
carse el Código civil, otros Cód1gos ya admitían un título de incapacidad 
intermedio y el nuestro ·lo omitió dellberadamente. también dicha sentencia 
alude a los numerosos pasa.jes c.el CÓdigo civil sobre suplemento de capacidad 
para casos distintos del demente, pero todos ellos Ee refieren a personas con 
capacidad natural. y en este .punto no cabe la analogta Por todo ello, la doc­
trina de esta sentencia de 5 de marzo de 1947 es difícil de cohonestar con la 
organización de la tutela del Código ciVil. Finalmente, ataca la distinción que la 
Audiencia hace entre mcapac1dadJ por locura y debilidad mental o incap31Cidad 
para cier.ros actos, por ser madmisible en nueE•Lro sistema Jurídlco. parte de la 
premisa probada de que el incapacitado estaba SUJeto a <runa afección mental 
IrreverSible», lo que postulaba una sentencta contraria, y se ha dejado im­
presionar por el hecho de que el enfenno ·rea:l!zase una actividad «cuasi-me• 
cánica», cua.i la de traducir un idioma extranJero asequible (sic), sin consi­
derar la doble ví.a mental que tales enfermos lleva.n. Todo esto, sin perjUicio de 
que-con los enormes avances de la psiquiatría--fuere aconsejable una revisión 
de nue::;tros textos legales, no por existir laguna. sino para 3/Comodar su 
lf'nguaje y perfilar conceptos. pero esta l,abor incumbe al legislador. 
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El Tribunal Supremo rechaza este recuroo, sentando la :mportante doctrina 
que sigue: 

Vi.sto Siendo .ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero. 

Considerando: Que, aunque la dualidad tutela y cur.a,tela, que se da en el 
Derecho romano y en nuestro Derecho histónco, desaparece de nuestro Código 
ctvil, que, inspirado en el francés, refunde las instituciones pup¡lares bajo un 
solo nombre de tutela, subsiste una gran variedad de 7TULtices ct.entro de ella, 
pues mientras en unos casos se encamina fundamentalmente a la guarda de la 
persona y bienes (menores, locos y sordomudos), en otros se instituye para 1a 
administración de los bienes (.]a de los sujeto.:; a interdicción-art. 229-, la de 
los pródigos--art. 221-), y en otros muchos sólo se suple la capacidad para 
actos muy concretos y determmados--la del mando menor d.e dieciocho años 
,(art. 59 del C. c.J, la del ausente (arts. 184 y 189), la de admmistradón del 
pecuiio donado al menor (art. 162), la del llamado «deferu;on> para el caso de 
derechos cont11apuesto.:; entre padres e hijos (art. 165), la del menor emancipa­
do (art. 317), etc.-, lo que quL'7e dectr que la uniju:ación ha sui.o más jormal 
que real, .pues, aunque desaparece el nombre de curatela, sólo mcidentalmen­
t·~ menciOnado en el articulo 1.764, se provee bajo el nombre unificado a las 

múltiples necesidades a que ~:quella institución respondía; asi como también se 
pone de reheve que, aunque se consagra el principio de tutela jamtltar, es cons­
tante y destac·ada la intervenczon JUdicial dentru de la orgamzación tutelar, pu­
diendo decirse que en los procesos sobre declaración de incapacidad mental 
predomina un interés público, cual es el de ev1tar, por una parte, que seres 
incapaces puedan ser dueños de sus actos, aoí como que seres capaces puedan 
ser limitados en sus posibilidades de actuar libremente, y por ello la actua­
ción del Juez goza de mayor amplitud de la que tiene en los demás proce­
dimientos civlles, tanto para llegar a la obtención de la verdad material 
como para acompasar la extensión del organismo supletorzo a laii necesi­
dades del zn.capacitado, ya se trate de los casos previstos por la Ley como 
de aquellos otros que no lo han .sido; en este sentido. ha llegado a decir 
la sentencia de este Tribunal de 17 de JUillo de 1943, repitiendo lo que ya dijo 
la más antigua de 7 de diciembre de 1901, que a la Autondad jud1cial, incluso 
para la<; tutelas ya constitmdas, «Compete adoptar ,aquellas resoluciones que 
estime necesarias E:n cada caso para defender los intereses del menor ó m­
capaz, según determJnante ddsposición del articulo 292 del citado Cuerpo 
aegal». 

Considerando: Que en nuestro Código civil se aprecia un positivo vacío 
legal al regular la tutela de los «impedidos menta1cs», al no hacer mención de 
algo que hoy es imposible desconocer, cual es la variedad de matices que la 
realidad de cada día brinda a través de los informes periciales y de la directa 
observación .del Juez, según la cual <Cexisten enfermos mentales que proceden 
en su VIda corriente con cierta normaii<:bad. pero que reintegrados, sin amparo 
de ninguna clase, a la .plenitud de su capacidad de obrar podrían perjudicar a 
su propia persona, a sus intereses, los de su familia y los de ~~a sociedad en que 
viven»; para ellos, .tan inadecuada e.s la absoluta incapacitación como la plena 
capacitación legal; poco importa que el süencio o desconocimumto por la Ley 
de estas situaciones intermedias sea intencionad~, como parece demostrarlo 
~¡ hecho de no haber segu1do el proyecto de 1951. que las preveía, ni los ejem­

plos del Código francé.;; de 1804, e itallano de 1865, que también las recogía;· 
l:J ete~tivo y real es la eXtstencia de sitU<Lciones no previstas: el Código sólo 
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prevé el intervalo lúcido a un solo efecto, en el artículo 665 ; pero no la «.semi­
lucidez permanente», a la que deben proveer Jos Tnbunales de Justicia, haciendo 
uso del relevante poder que el Cód1go español les atribuye en % orgamzación 
de la tutela, y responddendo a la obligación de fallar en .cada caso, aun en 
aquellos de silencio u oscuridad legal; abundado en esta idea, la sentencia 
de 5 de marzo de 1947 dlce que, a pesar de que «los preceptos del Código ado­
lecen de una manifiesta omis1ón, al no establecer, a los fines de protección 
tutelar la diferencia entre el estado de demencia y el de retraso o de­
bilidad mental. .. », «como la demencia y el retraso mental constituyen estados 
<listintos y faltan en •la Ley normas reguladoras de la .tutela para el 3egundo de 
dichos supuestos, no sólo no existe obstáculo legal que impida acomodar, en 
este último, la amplitud de las func¡ones tutelares al grado de incapacidad! que 
se aprecie en cada caso, sino que, además, constituyendo uno eLe los fines per­
segmdos por el Código civ1l en materia de mcap!llcidad, el de establecer la debicLa 
congruencia, resulta lógico, y conforme con las exiuencias de la realidad, 
ajustar la extenstón de la tutela, en los casos de retraso mental, al mayor o 
menor grado de intensidad en que el mismo se manifieste»; doctrina que debe 
suscnbirse por completo. y a la luz de la cual, lo dispuesto en Jos artículos 218, 
párrafo 2.0 , y 221, no son sino posibilidades previstas que no constituyen 
obstáculo, sino estímulo y ejemplo de aquellas que no lo fueron; sin que, con 
ello los Tribunales instauren un sistema de «numerus apertus» sobre 
las causas de incapacitación y sobre la estructura de Ja tutela, pues 
sólo se trata de acompasar, tanto en el aspecto personal como en el pa­
trimonial, a la realidad, una institución creada; <<tutela de los locos 
o dementes», sin c&scriminación de matices funcLamentales dentro de ellos 
como corresponde; aparte de que el artículo 32 del Código civil se refiere a la 
imbecilidad, como «una restricción de la personalidad juridica», que, de no 
prevalecer la interpretación a que se ha llegado, quedaría sin pos1ble comple­
mento, ya que el párrafo 2.o del artículo 200 del Código se refiere sólo «a los 
locos o dementes», y a ellos no pueden asimilarse totalmente los déblle.;; men­
tales» y los «imbéciles», no obstante la ddsyuntiva que emplea el mencionado 
artícUlo. 

Considerando: Que el único tema propuesto, a la casación por este recurso, 
que ampara su único motivo en el párrafo 1.<>. del artículo 1.692, por interpreta­
ción errónea de los artículos 199, 200-número 2.o, 213 y 218 del Código civil, es 
el de que la tutela de los declarados incapaces (ar.t. 213), conforme al número 2.0 

del artículo 200, no puede ser sometida a limitaciones en su ejercicio, sino auo 
ha de ser absoluta, como absoluta ha de ser la tncapacidad, y que la sen1. 
tencia de instancia interpretó mal la Ley, al consentir que fueran cerce­
nadas, en la resolución del expediente de jurisdicción voluntaria pertinente, 
las facultades del tutor que había sido nombrado al recurrido cuando se 
declaró su incapacidad, en la misma medida en que era ampliada la capa­
cldad del pupilo; y procede desestimarlo, por virtud de lo expuesto en los ra­
zonamientos que anteceden y de las ~Siguientes consideraCiones referentes al caso 
debatido: Primera: El hecho que la instancia nos da como probado, no com­
batido en casación, es que «las conclusiones médicas que sirvieron de base a. 
la declaración de incapacidad de 20 de febrero de 1950, no han tenido una ws­
terior confirmación, pues en aquéllas se afirmaba categóricamente que •la 
enfermedad que padece, parálisis general progresiva, es Incurable y fatalmente 
progresiva ... »; mas es lo cierto-sigue diciendo la mencionada sentencia--que 
en los años transcurridos, a partir de dicha resolución, el tutelado ha venldo 
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desempeñando durante .a~lgún tiempo el puesto de traductor en una organización 
oficial y, por tanto, haciendo una vida normal dentro de sus limitada.:; facul­
tades .. »; y en posteriores informes, dados igualmente por especialistas 
médicos, transcritos en la ~ntencia de instancia, se llega a afirmar: 
ccque la responsabi!Jdad integ¡-al del inc.apacitado se encuentra limitada por las 
<;ecuelas de su afección de modo parcial», lo que «fue la causa de la 're/Ulbilita­
ción parcial' del incapacitado», llevada a cabo .por el Juzgado en el expediente 
oportuno, a instancia precisamente del Ministerio Fiscal. Segunda: Que en 
virtud del carácter activo que, según el Considerando 1.0 de esta sentencia y 
por los razonamientos alli alegados, se da a la Autoridad Judicial en lo referente 
a tutela, la modificación pudo hacerse incluso de oficio, sin la instancia de 
parte y aun sin la petición ,del Ministerio Fiscal. Tercera : Que la modifi­
cación acordada por Auto del Juez, que confirma la Audlencm en el .;;uyo 
<ie 21 de <ilciembre de 1962, obedece a la adecuación de las facultades del or­
ganismo supletorio de capacidad a la sJtuación real y actual del incapacitado 

ACUERDO DEL CONSEJO DE FAMILIA, RESPECTO DE LA VENTA DE 
BIENES DE UN MENOR: problema d.e si ei wtor ;¡ruede o no ser SlLtJiido 

por el Consejo de Familia; acuerdo tomado por los tres únicos Vocales, 
siendo uno de ellos interesado en la opwación; problema de la responsa­
bilidad de los Vocales.-VENTA REALIZADA, CON BASE A UN ACUER­
DO DEL CONSEJO DE FAMILIA, DECLARADO NULO: protecCión o no 
de los adquirentes o buena o mala fe de éstos. Repercusiones reuistrales. 
Bellpuig C. O'Callaghan, Bellpuig, Murtra y Ca~tells (SENTENCIA DE 18 DE 

MARZO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-Es quaestio jacti-hecho probado-la nulidad 
absoluta del acuerdo adoptado por el Conse¡o de Famma para la venta de 
los bienes de la menor : en tales supuestos, la Ley ha impuesto un cauce 
obllgado, unas autorizaciones previas, unas garantías de defensa, .parte de las 
cuales están recogidas en el artlculo 269 del Cód1g-o civil... Aunque tales fa­
cultades, en caso de emergenc1a o necesidad-a falta de tutor-pueden ser 
;suplidas por el Consejo de Fam!lia, sera siempre indispensable que el acto del 
Consejo sea váilldo; porque si no lo es, .procederá la nuhdad radical de todas 
las consecuencias derivadas de dicho acto. Declara nula de pleno derecho 
la autorización del Consejo para la venta de los bienes de la menor, procedia 
declarar la nulidad de la compraventa posterior y fijar las indemnizaciones 
pt:rtmentes ... 

Antecedentes: 1) El abuelo de la actora, como herec.ero universal de con­
fianza y distnbutario de su fallecida esposa, tení.a facultad entre vivos o en 
última voluntad para distribUJr entre los hijos comunes o entre los nietos, a 
partes igua,les o desiguales, nombrando uno o varios herederos, e incluso va· 
riando o modificando J,a distribución •tantas veces como tuv1era por conve­
niente, el patrimonio de su esposa . 2) Deseando proceder a la distribución 
de los bienes ,de su esposa que tenía encomendada, d1cho señor procedió a 
efectuar una sene de adjudicaciones a sus hijos y nietos de tales fincas. Entre 
eU.as, a.djudicó a su nieta. entonces de quince meses--la aquí demandante­
la nuda propiedad de CJerta fmca, que se consolidaría con el usufructo al 
morir el adjudicante-.:;iendo representada por su madre, ya viuda-. 3) En 1955, 
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diez años después, .Ja nlladre había contraído segundas nupc1as, lo que la pri­
vaba legalmente (en aquelllliS fechas) de la patna potestad de ISU hija 
menor. Sometida é.3ta a tutela, no se La designó tutor, protutor ni Consejo 
de Familia en tales momentos Neces1tándose, al parecer, proceder a la venta 
de la finca de la menor, se constituyó el Consejo de Famllia ¡ante el Juzaado 
de Paz, compuesto por el abuelo (PreSJdente) y dos tíos (uno de cada r~a) 
-demandados en este pleito-. Al día sigillente de constituido, el Consejo 
acordó, por unanimidad, proceder a la venta de la finca de la menor, facul­
tando al Presidente para llevar a efecto los trámites necesarios para dicha 
transmisión, mediante subasta notarial anuncmda en el Boletín Oficial de la 
Provmcia. No se solicit.aba la autorización judicial pertmente, m constaban las 
causas de utlhdad o neceSidad para la menor. Uno de los Voca.Jes estaba m­
teresado en la operación, por tener instalado un molino en dicha finca y 
explotándolo CO!lJUntamente con otra.s personas. Tampoco constaban los re­
quisitos previos necesarios para la delación de la tutela, ni la inscripción en el 
Registro correspondiente. 4) Tres meses d•espués, se celebró ante Notarlo la 
subasta púbhca para la venta de la finca de la menor: se adjudicó en 3.000 pe­
setas a dos compradores pro indiviso--los aquí demandados hermanos Castells-, 
y se hacid. constar que dicho precio se ingresarí,a en una libreta de aho­
rros a nombre de la menor en 1a Caja de Pel1Slones de Barcelona. De he­
cho, no ;se hizo ningún depósito a nombre de la menor. Los compradores ins­
<.nb¡eron su adqUlSlción en el RegJstro de la Propiedad. 5) Años más tarde, 
en 1960, a instancia de la aquí actora, se levantó a los demandados, ·señores 
Cast.ells, acta de presencia, en la que <crecono¡:ieron su adqU1sic1ón, que el 
molino en la finca comprada insta·lado era del señor o·cal!aghan (pues antes 
d<: comprar él todo, lo habtan estado explotando conjuntamente con dicho 
señor), que el precio realmente satisfecho :fue de 125.000 pesetas (aunque sm 
discriminar qué cantidad correspondía a la casa y cuál al moJi.no), que la SUlna 
c¡tad.a como prec10 !.a cobró el <'3eñor O'Callaghan, y que no adqUlrieron el 
todo hasta que no se pudo hacerlo en forma legal e inscribirlo en el Reg:¡stro 
de la Propiedad»... 6) La actora estimaba que .,e le habían causado unos 
¡perjmcios a sus intereses. pnvada durante diez n,üos de un bien suyo y de sus 
beneficios o ganancias: cifraba como daüos y perjwcios la cantidad de 
500.000 peseta.s, de loo que debían responder los participantes en ¡a trama de­
nunciada. 

La demandante terminaba con Ja súplica~postenormente ampliada en 
nuevo escrito-de que se d1ctare sentencia, por la que se declarase (se expone 
aquí en forma sistematiz-ada, tras ambos e.scntos) : al la nulidad abooluta del 
acuerdo tomado por el Consejo de Familia y declarar la incompetencia del 
miSJTio por no estar constituido conforme a Ley; b) la mexistencia del con­
trato de compraventa impliCJto en el acta <le subasta pública de 1955. por 
!alta del consentimiento del representante legal de la menor, que deb1ó ser el 
tutor (no el Presidente del Consejo de Familia, con la autorización de los 
Vocales del mismo); e) la nulidad absoluta del titulo por el que ·.;;e inscribió 
en el Registro de la Propiedad la finca citada, por incumplimiento total de la 
forma de expresar el consentimiento; d) acol"dar, en consecuencia, la can­
celación total de la inscripción registra! practicada, por nulidad absoluta del 
título ins~nto, conforme a los ar-tículos 79 de la Ley IDpotec.aria y 173 del 
Reglamento Hipotecario; e) que la finca des!:rita es del absoluto dominio y 
propiedad de la actora; j) el derecho de ·la actora a ser indemnizada por da­
ii.o~ y perjuicios en la swna <le 500000 pe.setas. en principio, y sin perjuicio 
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de lo que se diga en su día en ejecución de sentencia ; y g) que se ordene la 
anotación preventiva de esta demanda en el Registro de la Propiedad, ofre­
ciendo prestar cauc1ón por los posibles daños y per¡uicws, caso de ser ab­
sueltos los demandados. 

Pre.stada la caución y declarada ba:stante, el Juez decretó la anotación pre­
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad. 

El demandado señor Murtra fue declarM!o en rebeldía, y se le tuvOi por con­
testada la demanda. Los otros dos demandados contestaron y se opusieron, 
contestando a la demanda en términos muy .parecidos, explicitando -las cir­
cunstancias de la formación del Consejo de Famiha, legahod!ad de su ac­
tuación y de la venta, y carencia de perjuicios para la actora (ademáS de 
aludir a la po31ble convivencia del demandado, ausente inexplicablemente, con 
la actoraJ. Terminaron uno y. otros suplicando se les absolviera de la de­
manda. 

El Juzgado, para meJOr proveer y con suspensión del plazo para dictar 
sentencia, ordenó la práctica de la prueba pericial por Arquitecto, para ctdc­
taminar el valor en venta en la fecha de su venta y la renta anual de la 
cosa litigiOsa, lo que se venficó ante el Juez y Letrados de ·las partes. Le­
vantada la suspenSión, dictó sentencia, estimando en parte la demanda y 
estableciendo los pronunciamientos siguientes: 1) -la nulidad absoluta del 
acuerdo tomado por los Vocales del Consejo de Familia; 2) la nuhdad ab­
soluta -c,e la compraventa efectuada en subasta voluntana y, por tanto, or­
denaba la cancelación de -la inscriprión de dommio a favor de los comprado­
res. 3) que la citada finca pertenece en '])leno dommio a la actora; y 4) con­
denar a los demandados (Vocales del ConseJO) a pagar a la actora, como 
mdemnización por lo~ daños y perjuiCIOS sufndos, una qumta parte cada uno 
de ellos de la cantidad ae 16.580 pesetas Oo.s causados desde la enajenación 
hasta el mes en que se d1ctaba el auto), más la cantidad que proporcwnal­
mente corresponda al tiempo que transcurra en más hasta la defimtJva 
eJecución de este fallo, y absolviendo libremente a los demandados de las 
restantes pretensiones contra los mi.smos. 

La Audiencia. resolviendo el -recurso interpuesto solamente por los deman­
dados señores O' Callaghan y Bi'llpUig, dictó sentencia, por la que: confirma 
h sentencia •C:e mstancia en cuanto a la declaración contenida en el primer 
pronunciamiento, y revocándola en cuanto a los restantes; condenando a los 
demandados (Vocale.s del Consejo) a pagar a la a~tora por partes 1guales, 
{;Omo indemnización por Jos daflos y perjuicios sufndos, la suma de 3 000 pe­
setas. con sus intereses legales desde la fecha de enajenación de Ia finca; y 
absolverles, JUnto con los demandados señore.> Castells, del resto de las pre­
ten~iones ce -la demanda 

La demandante recurre en casación ante el Tribunal Supremo en base a 
los cuatro motivos que seguidamente se resumen : 

Pnmero.-Viola, por inap!Jcac.Ión, el articulo 4.o del Código civil: al con­
fmnar el pnmer pronunciado de la sentencia del Juzgado, reconoce la nulidad 
absoluta del acuerdo tomado por los Vocales del ConseJo de Familia, y, sm 
embargo, concede plena validez y efecto a la compraventa, por estimar que 
L'l causa de nulidad del acuerdo no .arrastra indefectiblemente la del acto de 
enajenación; al parecer, •la Sala <:ree que la nulidad del acuerdo viene im­
puesta por el articulo 1.300 del Código ciVJl y que el contrato de compraventa 
se perfeccionó por concurnr los requiSJtos del articulo 1.261 del Código civil; 
pero es el articulo 4.0 el que coanciona con la nulidad absoluta los actos eje-
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cutados contra Ley, y es obvio que, si el acto previo nece6arlo para otorgarse 
la venta (o sea, la autorización del ConseJO de Familia) resultó nulo de pleno 
derecho, no pudo darse la venta posterior, fundamentada en dicho acto. 

Segundo.-Viola, por no aplicación, el artículo 269, 5.o, del Código civil: al 
declarar la sentencia recurnd~pese a reconocer la nulidad e ineficacia de la 
autorización del Con._<:eJO de Fanuli~que es válida la compraventa celebrada 
sin tal autorización; dicha venta es radicalmeP..te nula en si misma por falta 
'de dicha autorización (apar.t.e de que sea nulo el acto juridJco que le sirva de 
base); '6lll embargo, la Audiencia cree que no concurre vicio que invalide la 
venta y sí concurren Jos ·requiSitos necesarios para su existencia, y que, por 
tanto, el comprador adquirió de buena fe· pero ningún principio de nuestra 
legiSlación protege a quienes de buena fe celebraron contrato radicalmente 
rr:ulo y no como <cterceros», sino como duecta <<Parte» contratante; distintQI 
sería si se trataw de terceros hipotecarios protegidos por el principio de la fe 
pública registra!; la .finca adquirida debe correr la nusma suerte que la de 
los bienes adquiridos de buena fe, procedentes de robo o hurto; sin perJUicio 
de ~as acciones que les aS!st::m contra los componentes del fraudulento Consejo 
de Familia o sus causahabientes, responsables: confmna este criterio expuest01 
la doctrina de la sentencia de 23 de JUnio de 1953. 

Tercero.-Interpretación errónea del articulo 312 del Código civil: al e&­
timar la sentencia' recurr~C:a que <da responsabilidad decretada para los Vo­
cales del Consejo de Familia por el artículo 312 del Código civil es vía ade­
cuada para resolver todas las cuestiones que con respecto a sus deberes tute­
Jares con el incapacitado o menon>; pero es obvio que dicho precepto establece 
unas condiciones mínimas de responsabilidad, independientes de otras de ma­
yor cuantía: así, si se infnnge una norma del Cód1go Penal, 1deberán ser 
castigados criminalmente, y lo miSlno ocurrirá s1 con mala fe realizan un acto 
contrario a lo establecido en la Ley civil (el acto será nulo, con todas :>Us 
consecuencias). 

Cuarto.-Viola el principio de congruencia, al otorgar el fallo, más de lo 
que ante la Sala pudo pedir legí.tirnamente la. parte apelante: ya que los 
únicos apelantes entre los demandados fueron •lo> señores O' Callaghan y 
Bellpuig y, por tanto, el fallo del Juzgado ganaba firmeza para los otros de­
mandados (los compradores de la casa y el declarado rebelde): los apelantes 
sólo pedían impugnar la sentencia en los puntos en que les afectara personal­
mente y tales puntos quedaban constreñidos al primer pronunciado del fallo, 
y el Interés en obtener la validez y eflcac1a de la venta :::ólo podía asistir a los 
adquirentes de la finca, quienes consintieron en la sentencia del Juzgado, y 
al otorgar la Sala más de lo que se le pudo ped1r, ha infring¡do el artícu­
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civll 

El Tribunal Supremo estima el recurso, con la siguiente coctrina: 

Visto s1endo ponente el Mag!St.rade don Antonio Cantos Guerrero 

ConSiderando: Que partiendo del hecho afirmado. no ya en les Conside­
~randos, sino en la parte dispositiva de la <ontencia recurrida, al confirmar 
íntegramente el primer prommciamiento de la del Juzgado de Primera Ins­
tancia, o sea, •la nulidad absoluta y de pleno derecho del acuerdo tomado por 
•los Vocales del Consejo de Familia de la menor M. D. B. M. para la venta 
de la nuda propiedad de la casa debatida en el pleito, ha¡¡ que acoger íntegra­
mente los dos primerQIS motivos de este recurso, amparados ambos en el nú-
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mero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de 
aplicación de los artículos 4.<> y 269 deJ. Código civil; en el primero de los cuales 
se dice que «SOn nulos los actos ejecutados contra lo dJ.Spuesto en la Ley», y 
en e;J. caso de venta de bienes de menores, la L~y ha impuesto un cauce obli­
gado, unas autorzzaciones prevms, unas garantías de defensa, parte de las cua­
les están recogidas en el articulo 269, a que se refiere el segundo motivo, que 
;prescribe que «el t,utor necesita autorización 1del Consejo de Fami!la para 
enajenar o gravar bienes que constituyan su capital», y aunque esas fa­
cultades, r-uando no está nombrado aún el tutor, en casos de emergencia o ne­
cesidad., según el sentir de la Jurisprudencia, podrán ser suplidas por el Con­
sejo de Familia, será siempre mdispensable que el acto del Consejo sea válido, 
porque si no lo es, como ocurre en este caso, procederá la nulidad radlcal de 
todas las consecuenciaS derivadas de dicho acto; tesis que, sostuvo el Juz­
gado de Primera Instancia y que fue mdebidamente rectificada en la apela­
dón, donde, después de declarar, como hemos dicho antes, nulas de pleno 
derecho las autorizaciones del ConseJO de Familia para •la enajenación de los 
bienes de la menor, proclama la validez de la compraventa que se llevó a 
cabo con base en dichas autorizaciones, cuando debió declarar la nulidad y 
fijar las indemnizaciones, partiendo de los dictámenes periciales emit1dos al 
efecto, como también lo hizo la primera instancia, cuya resolución fue acatada 
expresamente por los principales perjudicados, los compradores de la finca, 
que no apelaron. 

ConSJderando. Que, una vez admitido.s los dos primeros motivos de este re­
curso, •se hace innecesario entrar en el estudio de los demás. 

J. C. G. 

V. ,SUCESIONES 

DEFENSOR JUDICIAL. PARTICION. Articulo 165 del Código civil. El articu­
lo 165 del Código civil tiene carácter imperativo, debiendo ser interpretado 
con la necesaria amplitud para salvaguardar el principio de interés pú­
blico que en él Se contiene (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1969). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de •la que ha sido ponente el Magis­
trado don José Beltrán de Heredia y Castaüo, declara haber lugar al recurso 
de casación interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia de 
la Sala 2.a de 'lo Civil de la Audiencia Territorial tde Barcelona, que había 
1·evocado la del Juzgado número 4 de esa capital, en virtud del siguiente género 
de razones: 

C<>nsiderando: Que las ideas de seguridad y certidumbre, básicas en todo 
Ordenamiento jurídico, se agud¡zan, si cabe, cuando se trata de resoluciones 
que no están dejadas al libre juego de las voluntades particulares, y en la.s 
que el querer legalmente manifestado, llega a ser Ley para los que lo sien­
ten concurrentemente, sino, por el contrario, se encuentran impregnadas de 
principios de Derecho imperativo, destacando en ellos un incuestionable ca­
rácter público, incompatible con aquel arbitrio individual, cual sucede en 
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Jas relaciones familiares y tal vez de modo má..3 notorio, dentro de las mis­
mas, las denominadas paternofiliales, de peculiar configuración, en las que 
fallan los conceptos típicos del Derecho pnvado clásico, pues en el régimen 
de la patria potestad, la titularidad del padre, más que como verdadero dere­
cho, debe configurarse .como función o, si se quiere, poder-deber, en el que su 
legal representación demuestra la madecuación de aquellos conceptos, porque 
vendría a resolver el llamado derecho en nombre propio sería ejerciJC!o con­
tra sí nusmo como representant~ de aquel en cuyo nombre actúR, con una no­

rtlficación contraria con ·los témnnos derecho y deber dentro de la misma re­
lación Jurídica, todo lo cual exige un cmdado especial en su tratamiento 
y justifica las medidas que las legislaciones dictan en esta d1recc1ón, en el 
sentido de proteger y tutelar como más digno de ello el mterés de la far 
milia abstracta y genéricamente considerada, evitando al máximo los posi­
bles conflictos de otra clase de mtereses que deben estar subordmados a 
aquél, aunque intercedan entre padre e hijos, pues si entonces la Ley pare­
ce amparar a ésto.> especialmente, lo que en verdad tutela es el referido 
interés superior, pers0niflcado en los hijos por la necesidad de proteger, 
n1cluso frente a sus gerutores, los derechos de los que, por su edad u otra 
drcun.s.tancia que restrinja su capacidad, no estén en condiciones de solici­
tar directamente la protección legal, ideas todas ellas elementales en un 
régtmen jurídico normal, a las que responde el s·istema. de que se hace eco el 
articulo 165 de nuestro Código CIVIl, donde terminantemente se preceptúa 
que «siempre que en algún asunto, el padre o ·la madre, tengan un interés 
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrará a éstos un cefensor 
que los represente en juicio y fuera de él», disposición Imperativa, de 
ineludible observancia. cuya apl!cación deberá ser mterpretada, como ya ma­
nifestó precedentemente ·la ¡urisprudencia de esta Sala, con la necesaria am­
plitud que permite la vigencia del pnnc1pio, rmpid1endo que quede mapbcado 
por Criterios extremadamente restrictivos y con un sentido marcadamente pú­
blico, antes que individualista y privado. 

Considerando: Que dentro de los actos que requieran la protección espe­
cial a que se acaba de hacer referencia, en cuanto que unpl1ca una auténtica 
.contraposición y contraste entre los intereses de los hiJOS menores y los 
de sus padres, baJO cuya patria pote.;tad se encuentra, es preciso señalar 
los referentes a la formación de inventario y adjudicación de bienes herec 
ditarios que integran el fenómeno jurídico de la división o partición pro­
piamente dicha, porque la distribudón o adjudicación, es susceptible de m­
terpretaciones y cumplimientos diversos que pueden perjudicar a los que no 
están en condiciones de defender su derecho por sus propioiS medios, como lo 
entendió siempre •la jurisprudencia de esta Sala. pues en la sentencia de 26 de 
noviembre de 1955 dijo que la Ley concede al inventario una importancia ex· 
cepcional. proporcionada a su concepto de base fundamental sobre la que eles­
cansan las operaciones particionales, debiendo intervenir, a nombre de los me­
nores de edad. '5US representantes legales y, por .tanto, sus defensores judicia­
¡es .. , cuando existan intereses contradictorios entre éstos y el padre o madre 
respectivos, añadiendo en la de 17 de enero 1957. que la madre, viuda, d10tada 
de patria potestad sobre sus hijos menores, puede representarlos, .~alvo en los 
negocios en que tenga con ellos un interés opuesto o en pugna, cual sucede en 
el caso. entonces contemplado de una partición, en que los hiJOS eran herederos 
y la madre heredera usufructuaria. para terminar en la sentencia de 14 de di­
ciembre de 1957, sosteniendo que la partición ha de' ser presidida con un criterio 
de estricta equidad. con el fin de que los coherederos reciban cosas de la 
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misma naturaleza, calidad y especie, incompatibles con la posibilidad de que 
·~u padre sea deudor de la masa here<lJ.tana, estando mstituidos los hi¡os de 
aquél, nietos de la testadora, porque ello está demostrando la existencia de 
tm interés opuesto entre uno y otro; todo lo cual se agudiza en cuanto a 
ex1gencJa, cuando la atribución de actos se hace en el testamento, no de 
manera especüica, con aplicación y eficacia respecto de bienes determinados, 
smo de modo global, con referencia a una par.te alicuota, como estimó la pro­
pia legislación, especialmente en el texto ¡del articulo 1.049 de la Ley de EnjUI­
ciamiento CIVIl, a cuyo tenor «la llquidac1ón y particiones de herencia, hechos 
extra¡udicJalmente, aunque lo hayan ~do por contadores partidores nom­
brados por el testooor, deberán .presentarse a aprobación ¡udicial, siempre que 
tenga mterés en ellas como herederos o legatarios de par.te alícuota, . algún 
menor, incapacitado o ausente, cuyo paradero se ignore». 

Considerando: Que en el pleito que da ongen al presente recurso, no ha 
existido la menor duda respecto del supuesto fácbco que la sentencia recu­
irrl¡da adm1te también de manera expresa, consi~ente en que, después de falle­
ddo el causante, abuelo de los actuales recurrentes, se procedió a la ope­
ración de inventario y Mijudicación de los bienes de la herencia, en la que 
los mencionados recurrentes, a la ~azón menores de edad, habían sido insti­
tmdos herederos en la mitad de una cuarta parte en concurrencia con su pa­
dre e hiJO del testador, el cual, ausente de España por entonces. concedió au­
torización a su esposa para representar a los hijos de ambos, sin recurrir al 
mecanismo legal del defensor ¡ud1cial que la Ley prevé, 5egún se ha expuesto 
con precedencia, necesario en todos los supuestos del género, en los que la 
pugna de los intereses es indiscutible, ya que la parte alícuota, pero impreci­
sa en cuanto a su especificación, que habra de entregarse a unos y a otros, 
dependerá del criterio que ;se tenga en cuenta y disposición que se estima 
convemente por los que llevan a cabo la ad¡udicación que puede suponer una 
gran desigualdad, como, en efecto, lo supuso en este caso, en que a los menores 
de edad se atribuyeron unos bienes muebles y parte del ajuar de la casa del 
causante; mientras que los heredero.:; mayores de edad (entre otros, el padre, 
ausente), participes y actores del acto que más tarde fue objeto de rmpugna­
ción, se atribuyeron el úmco mmueble ex1stente en el caudal relicto que el 
mismo día. con la sola y única voluntad de Ius que ya se consideraban propie­
tariOS individuales, vend:1eron a otra persona en contra, sin duda alguna, o 
por lo menos al margen por completo del interés, conveniencia y voluntad de 
Jos que .t.enían derecho a parte del ;señalado bien,. según la Ley testamentaria 
de que fueron desprovistos, sm observancia o funcionamiento legal predispues­
tu para estos caros, como c:on todo acierto puntualizó el Juzgado de Primera 
Instancia. 

Considerando: Que al no estimarlo a.sí la sentencia recurrida, entendiendo 
no ser precisa. en el supue.:>io que aquí se contempla, la aplicación de las 
indicat:!as normas legales, es evidente que VIola el precepto contenido en el 
artículo 165 del Código civil, como se sostiene en el motivo 4 o del recurso, en 
el que, por la vía del ordinal lJ.o del artículo 1 692 de la Ley de EnjuicJarnien~ 
to Civil, se denuncia infracción por inaplicación del citado articulo susti­
tutivo, en relación con el 4 o del mismo Código, o, subsidiariamente, con el 
1.261, apartado Lo, del propio tracto legal, que, en consecuencia debe ser 
estimado. lo cual, '5in necesidad 'de proceder al examen de ,los restantes mo­
tivos formulados, condene a ~a casación y anulación de la sentencia recurrida, 
sin que existan méritos que permitan hacer una declaración especial en cuanto 
a las cuotas causadas. 
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En su segunda sentencia, confirmando la del Juzgado, «COndena a los 
demandados a conSJJderar como nula, inválida y sin valor alguno en Derecho, la 
escntura de inventario y adJudicación de los bienes de la herencia de don 
M. T. S., de fecha 12 de marzo de 1956; a estimar como igualmente nula, y 
sin valor alguno en Derecho, la escritura de compraventa de finca, procedente 
de la señalada herencia otorgada en la misma fecha; y, finalmente, a que el 
deman¡dado J. M. B. devuelva y reintegre a la masa de bienes de la herencia 
indicada la fmca que fue objeto de la compraventa, cuya nulidad se declara, 
asi como los .terrenos que se adjudicó como exceso de cabida de dicho inmue­
ble, por escritura de 12 de agosto de 1956». 

l:'ARTICION POR COMISARIO. Artículo 1.057 del Có.digo civil. El contador 
ostenta las mismas jacultad,es que el testador para realizar la ;partición, llín 
necesidad de anuencia o conjírmación. de loll herederos (SEN-aNClA DE Zl 
DE MAYO DE 1968). 

El Tribunal Supremo, en sentencia ae la que ha sido ponente el Magis­
trado don Emilio Aguado González, desestima el recur.;o de casación in­
terpuest<> por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cáceres, que, a su vez, había con­
firmado íntegramente la del Juzgado !de Primera Instancia de Plasencia, con­
forme a los slguientes razonamientos: 

Que, respecto al primer motivo del recurso, pese a la cita que ·se hace en 
su enunciado, de diversos preceptos contenidos en el Código sustantivo, es de 
ver que con ella sólo se persigue debatir la tesis sostenida, en la sentencia 
contra la que se recurre, de no <;er admisible que la partición efectuada en las 
circunstancias y con la:.:; consecuencias que lo fue, la impugnada en la demanda 
origen del presente juicio, .pueda estimarse incursa en la nulidad absoluta y 
radical que se propugna por el actor; y a.si, circunscrtta la cuestión crucial 
de la litis y atendida la resultancia del elemento fáctico, no impugnado en el 
recurso, es obligado observar: A) que la ausencia, dentro del Código civil de 
una teoría general <;obre la nulidad de los actos jurídicos,. ha tenido que su­
¡plirse, tanto por la doctrina científica como por la JUrisprudencia, apoyándose 
en preceptos dispersos del propio Código, fijando el matiz absoluto o relativo 
que puede ofrecer tal nulidad, y relacionando su posibilidad, con los diversos 
elementos que integran la relación jurídica; y as! ·Se ha puntualizado que la 
nulidad absoluta se puede apreciar en orden al «Sujeto» (cuando el rea­
Hzador del acto carece de titularidad para llevarlo a cabo); al «Objeto» (si el 
acto contiene materia ilícita, contraria al orden público que resulte imposible, 
en el aspecto físico o repudiable en el moral) ; a la «causa» (si ésta no existe 
o es ilícita o totalmente falsa), y hasta a la «forma», en los casos excepcionales 
en que ésta es absolutamente necesaria para la validez del acto; fuera de todas 
estas hipóte3is, el acto jurldico, si advino con algún vicio o produjo alguna 
lesión, a un derecho protegido, será simplemente «anulable», dentro de los 
l!'equisitos de tiempo y forma que la Ley, para cada caso, establece, siendo 
la posibilidad de subsanación o confirmación la que, principalmente, seña­
la la. línea divisoria entre las dos especies de nulidad. B) Por otra parte, y 
clrcun<;erita la posible nulidad a la partición efectuada por contador desig­
nado al efecto en el .testamento por el causante de la herencia, hay que tener 
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presente que tal contador subroga y reemplaza PW.t mortem a la persona del 
de cujus y ostenta sus mismas facultades para llevar a efecto la partición 

/d1Emtro de las normas señaladas por aquél y sin necesidad, para '.5U validez, de 
as:lstencl..a o anuencia de los herederos, a quienes, no obstante, queda a salvo 
su derecho de Impugnarla en juicio, por defecto o lesión capaz de anularla 
o rescindirla, pero ello dentro del plazo de duración que la Ley concede a 
la oportuna acción impugnatoria; transcurrido el cual, la partición se ofrece 
como inconmovible; puede decirse, en <;urna, que la total y definitiva eficacia 
de la partición, realizada por contador testamentario, no requiere confirmación 
alguna de los herederos y basta, por ello, ~a inacción de los mismos, mientras 
dura la acción impugnatona que la Ley, al efecto, .concede a los intere~os 
en la sucesión. C) Que, por ello, en el caso de autos, realizada la partición por 
uno de los contadores partidore.>, nombrados solidariamente por el testador, sin 
que en la misma se contenga nada ilícito, inmoral ni abiertamente contra­
rio a la voluntad del causante y sin más intervención que la obligada del 
cónyuge sobreviviente, para proceder a liquidar la Sociedad legal ,de ganan­
ciales; formalizada por escritura pública tal partición, posesionados los par­
ticipes de los bienes adjudicados y transcurrido, con exceso, el plazo de dura­
ción de la acción para denunciar cualquier VIcio concurrente o lesión resultante 
de ella, .¡a partición se hizo total y defirnt1vamente eficaz, y ya no cabe denunciar 
con éxito su nulidad, ni aun con ese carácter absoluto que en nada se tles­
prende de Ios hechos resuoltantes de autos, por lo que, al no existir las infrac­
ciones legales que en el motivo se aducen, éste resulta inviable. 

Que tampoco cabe admi·tir las alegaciones en que se apoya el segundo mo­
tivo del recurso, ya que: 1.0 Una sentencia absolutoria no puede tacharse de 
incongruente, si 1a abrolución se produce por causa de excepción, sosteniendo 
por la parte a quien favorece. 2.0 En el caso de autos, sólo se po.>l:uló la de­
claración de la nulidad absoluta de la partición efectu¡¡pa, tema debatido am­
rpll..amente en la litis y que fue rechazada, de modo expreso, en las sentencias 
de inStancia. 3.o La tesis referente a la imposibilidad de accionar, para pedir 
que se declarase la nuHdad, con carácter relativo, de la partición discuti­
da, sólo se trata en la sentencia impugnada como argumento ad majorem 
y no precisamente de oficio, pue<; tal cuestión fue claramente plantearla. en 
los fundamentos de Derecho, base de la oposición deducida, a la pretensión 
actora, en el escrito contestando a la demanda. 4.0 No hay pues, y en defi­
nitiva, incongruencia alguna entre lo pedido y lo resuelto, ni la sentencia re­
·currida, se pronunció sobre ningún extremo, no propuesto en la litis. 

PARTICION. COLACION. Artículos 1.074 1.035 y 1.046 del Código civil. La 
partición aprobada judicialmente no tiene el carácter de cosa juzgada y 
puede ser impugnad(a por los perjudicados. E,l artículo 1.035 d.el Código civil 
sólo se refiere a las donllc!ones entre vivos (SENTENCIA DE 7 DE Fli:BRERO 

DE 1969), 

El Tribunal Supremo, en sentencia pronunciada, siendo ponente el Magis­
trado don Tomás de Ogayar y Ayllón, declara no haber lugar al recurso de 
casación interpuesto por el actor y apelante contra la sentencia de la 
SRJ.a 2.a de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria 
de la del Juzgado número 25 de esta capital, que, a su vez, declaró res­
cindida por lesión una partición, aprobada por auto de la Sala 3.a de lo Civil 
de la expresada Audiencia, conforme a las siguientes consideraciones: 

17 
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Considerando: Que 1as cuestiones discutidas en la sentencia, y tema del 
¡presente 1·eclU'SO, consisten en dllucidar si la aprobación jud1c1al de partiClón, 
hecha en juicio de testamentaría, tiene o no la autoridad de cosa juzgada y 
ha de pasarse por ella, y si en caoo afm11at1vo, establecida en dicha partic1ón 
la obligación de colacionar la mitad del valor de una finca supuestamente 
donada, tal colación ha de figurar por su otra mitad en la herencia del cón­
yuge, cual previene el ar.tículo 1.047 del Código CIVIL 

Considerando: Que la finalidad del juicio de testamentaría radica en la. 
práctJca de la partición, ·cuya aprobación por las interesadas no es esencia-l, 
dado que ante el Silencio de éstos, con 'la pérdida del trámite procesal de 
impugnación, tiene el juzgador el imperioso deber de aprobarlas <sentencia 
de 18 de junio de 1928), pero esta aprobación judicial no varia la naturaleza 
\del acto particional, y es sólo el medio de poner fin al proceso de testamen­
taría cuando lo¡¡ interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten, 
por lo que tal aprobación JUdicial no puede impedir que los coherederos, al 
amparo del artículo 1.073 del Código civil, soliciten su rescisión. dado que el 
precepto expresa «las particiones», sin distingmr de entre las varias clases de 
la.;¡ m1smas, y ello es así, porque, como declaran las sentencias de 30 de enero 
de 1955, la acción impugnatiVa a que se refieren los artículos 1.086 y 1.088 de la 
Ley de EnJuiciamiento Civll versa sobre partición en proyecto, cual lo cahf1ca 
el artículo 1.083 rle dicha Ley; mientras que la acc1ón, prevista en el 1.074 del 
Código civll, actúa sobre partición ya efectuada, la que, como negocio jurídico, 
puede adolecer de vicios o imperfecciones que la aprobación judicial no puede 
subsanar, y que son susceptibles de dar origen a su impugnación e inefi­
cacia, no sólo por las mismas causas por las que se rescinden las obligacio­
nes (art. 1.073), sino también como causa especial, por la lesión en más de la 
cuarta parte que preceptúa el artículo 1.074, rescisión por lesión aplicable a 
todas las operacwnes particionales, sin más excepción que las señalada.:> en 
~os artículos 1.075---cuando la .partición la hace el mismo testador-y 1.078 del 
Código civil--<:uando el adjudicatario ha enajenrudo los bienes adjudicados-. 

Considerando: Que, por lo expuesto, la partición aprobad.{l judicialmente 
no tiene el carácter de cosa ruzgada y es susceptible de ser impugnada por 
los en ella perjudicados, ejercitando las acciones pertinentes, bien sean de 
nulidad, de rescisión o de modificación o complemento, .pues así como las ope­
raciones particlonales. una vez concluidas por convenio unánime de todos los 
herederos, pueden ser impugnada:.:> posteriormente por diversas causas, según 
declara la sentencia de 29 de marzo de 1958, en 1113 aprobadas judicialmente, 
cabe la misma impugnación, tanto si los interesados manifiestan su confor­
midad, pues ésta no .puede purgar ios vicios de consentimiento y la lesión se 
!reputa como tal, como si dejan transcurrir el térmmo ·.5in hacer oposición, 
que son los dos supuestos a que se refiere el articulo 1.081 de la Ley procesal, 
dado que este silencio, y .pérdhoo del trámite para impugnar la partición, no 
revela conformidad con la misma ni 1mpide el juicio declarativo correspon­
diente, según afirma la sentencia de 3 de diciembre de 1928. 

Considerando: Que 'la doctrina expuesta hace perecer los motivos que se 
sustentan en la inimpugnabilidad del cuaderno particional combatido, y así 
decae el motivo 3.0 , porque la aprobación juJdicial de aquél no constituye cosa 
juzgada, según antes se afirma, además de que no cita Ley o doctrina legal 
1nfring¡da, incurriendo as! en 'la causa de inadmisión 4." del artículo 1.729 de la 
Ley procesal, que en este trámite se convierte en causa de desestimación; los 
motivos l.o y 2.o, pues ni se aplica mal ni se interpreta con error el ar­
tículo 1.076 del Código civil, al afirmar que, a pesar de la a.probación judicial, 



JURISPRUDENCIA 819 

puede instarse la resc1S1on por lesión; el motivo 4.0 , pues la partición Impug­
nada no está aceptada .por las hoy recurridas las que anunciaron su opoSl­
Ción, ni este consentimiento, en el caso :cte existir, puede impedir, según 
antes se razona, la impugnación por lesión; el motivo 10, porque la cuantía 
de la lesión, como cuest1ón de hecho, sólo puede ser discutida por la vía del 
número 7.0 y no del l." del artículo 1.692 de la Ley procesal; el motivo 11, 
¡porque la partición impugnada no puede ser vinculante para las recurridas; 
y los motivo.s 12 y 13, porque inciden en el mismo defecto del 3.0 , al no citar 
Ley ni doctrina legal mfnngida. 

Considerando: Que los cmco motivos restantes se refieren a la obligación 
de coladonar en la herencia de la mruclre de los litJgantes, deb1do a que, im­
puesta la m1sma en la partición del padre, ya no puede discutirse su proce­
dencia, pero esta argumentación carece .de base, puesto que, .pudiendo im­
pugnarse d1cho cuaderno, no cabe duda se basa en la d1ferencm de valor que 
se dice existe entre el prec10 de una finca enajenada y su valor real, como no 
se ha Impugnado la escritura de compraventa ni acrodHado que la misma 
envuelve una donación, no hay poSlbllldad-dice la sentencia recurrida-de 
encuadrarla en el artículo 1.035 del Código civil, el que sólo se refiere a las 
donaciones tnter vivos, afirmación imbatida, pues: los motivos 5.0 y 6.o denun­
cian vicio de incongruencia, sin citar aquel precepto infringido, y éste omite 
el concepto de la infracción, causas determinante.> y suflc1entes de su desesti­
mación; los motJvos 7.0 y 8.o hacen supuesto de la cuestión, pues parten 
de la ex1stencia de una donación qué el juzgador a qua no estima acreditada, 
y el motivo 9 o, denunciador de error de derecho, no cita la nonna legal sobre 
valoración de .prueba que pudiera haber Sido infringida, lo que obliga a la 
desestimación de e.>tos motivos. y, por ende, a la del recurso, con los pronun­
ciamientos del artículo 1.748 de la Ley procesal 

FUNDACION BENEFICA ESTABLECIDA EN TESTAMENTO. Instrucción de 14 
de marzo de 1899.-ALBACEAZGO. La representación procesal y extrapro­
procesal de la fundación benéfica establecida. por el testa@r, hasta S1l cam­
pleta constitución corresponde a la respectiva Junta Provincial de Benefi­
cencia, conforme al patronazgo conferido por la Instrucción de 14 de 
marzo de 1899. El albacea, en cuanto le concierne la d~fensa dJel testa­
mento y debe responder de S1l actuación, puede ser demandado, aunaue 
haya entregado los bienes a los herederoiS designados en el testamento, 
cuya valuiez se discute (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1968) 

Antecedentes.-La Junta Provincial de Beneficencia de Madrid interpuso 
demanda para que se declarase: 1) La nulidad del testamento ológrafo otor­
gado por don E. G. E .. fallecido sin legitimariOs el 1 de febrero de 1960, con 
fecha 2 de ¡unio tle 1951, en la cual aparecía sobrepuesta la pa·labra «junio» 
a la tachada «abril», sin haber salvado el testador dicha tachadura o correc­
ción. 2) La validez del testamento abierto otorgado por el mismo causante 
ante el Notario de Madrid, don Toribio Gimeno Bayón, el 5 de marzo de 1944, 
en el que mstituía herederos a determinados Establecimientos de Beneficencia, 
conforme a una fundación benéfica, que habría de constituirse a tenor del 
testamento. 

El Juzgado de Primera Instancia, número 16 de los de Madrid, estimó la de­
manda, siendo oonfirmada la sentencia por la de la Sala 3.a de lo Civil de la 
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Audiencia Terntorial de esa capital, y formahzados sendos recursos por lo.> 
demanda.Gos y apelantes--uno de ellos, por el albacea-, por quebrantamiento 
de forma, el Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el 
Magistrado don Francisco Bonet Ramón, los desest1ma, estableciendo la si­
guiente doctrina : 

Considerando: Que formalizados sendos recursos de casación por que­
brantamiento de forma, al amparo del número 2.o del articulo 1.693 de 
la Ley de Enjuiciamiento C1vil, por falta de personalildad en las partes, que 
fue planteada como dJiatoria, desestimada por Autos de 28 de mayo de 1962 y 
6 de febrero de 196J, y reproducida como perentoria, fue Igualmente rechazada 
por sentencias de 5 de agosto de 1965 y 21 de diciembre de 1966, se impugna 
en ambos recursos .Ja personalidad de la Junta Provincial de Beneficencia de 
Madrid, alegándose la violación del artículo 533, excepción 2: de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, en relación con el artículo 7.o de la regla 9." y con el 
articulo 14, regla 6.", de la Instrucción de Beneficencia de 14 de marzo 
de 1899, motivos que no pueden prosperar, pues establecido en el testamento 
abierto de 5 de marzo de 1944, cláusula 3.", del causante don E. G. E., que 
instituye heredera del remanente de sus b1enes a una Fundación benéfica que 
se constituirá por sus albaceas y que tendrá por finalidad la admim:>tración 
de los bienes que integran dicha remanente, después de pagadas las deudas 
del testador, para distnbUJr los productos, frutos y rentas de los mismos, en 
cuanto a una mitad entre los A3ilos de Ancianos Pobres que regentan .Jas Her­
manitas de los Pobres y en cuanto a la otra. mitad entre las instituciones be­
néficas que •dirigen -los Hermanos de San Juan de Dios», baste señalar que, 
tratándose de una Fundación futura, el artículo 7.o de la citada Instrucción, 
que :se denuncia como VIolado, a.tnbuye precisamente al Ministro de la Go­
bernación, entre otras facultades: «9.• Confiar a las Juntas Provinciales el 
Patronazgo de las Instituciones de Beneficencia que se hallaren en algu'­
no de los casos siguientes: 1.o Pendientes de regulación, interin se reall.Za. 
ésta con arreglo a la voluntad de los fundadores y a las Leyes ... »; el artícu­
lo 14, al determinar las funciones de las Juntas Provinciales, seña;la también 
entre otras muchas: «6.• Ejercer el Patronazgo y Administración de las Fun­
daciones que se •les encomiende, con arreglo a lo prevenido en la facultad 9.• 
del artículo 7.0 , con todos los derechos y obligaciones que a los Patronatos 
fundacionales corresponderían; 12." Velar, porque en los litigios que afecten 
a la Beneficencia se aprovechen los plazos y recursos legales .. , y comparecer 
y mostrarse parte, si fuere indispensable, con autorización del Ministro de la 
Gobernación, en representación de los intereses colectivos que les están con­
fiados», en mérito de todo lo cual obtuvo por Orden del Ministerio de la 
Gobernación de 15 !de abril de 1961, a los efectos del articulo 65 de la Ins­
trucción tantas veces repetida, la autorización necesaria para mediante el 
ejercicio de las acciones adecuadas solicitar la nulidad del testamento oló­
grafo otorgado por dicho causante en 1951, protocolizado el 21 de marzo 
de 1960, en cumplimiento de lo ordenado por Auto de 17 de marzo de 1960. 

Considerank!o: Que igual suerte desest!matoria ha de correr el motivo l. o 

del recurso formalizado por la representación procesal de don C. E. S., 
por no tener el carácter de albacea con que se Ie demanda, al haber terminado 
su misión, pues lejos de ello, aun en el supuesto de que, antes de iniciado el 
pleito, ya hubiera hecho entrega formal de los bienes que constituían la he­
rencia a los herederos y -legatarios, es su deber la defensa del .testamento del 
~ue se deriva su titulo de comi"sarlo :d.el causante, y, por otra parte, está 
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obligado a responder de su actuación, por todo lo cual procede la desesti­
mación de ambos recursos. 

TESTAMENTO OLOGRAFO. SU NULIDAD. Artículos 687 y 688 del Códi&o 
civil. El testamento, en cualqwera de sus formas es, por esencia, un acto 
eminentemente formal y solemne. Siendo la indicación del mes requisito 
esencial para la val!dez del testamento ológrafo, éste es nulo si el testador 
no salva en debilia forma, bajo su jtrma, el nombre del mes tcu:hadl,o y el 
sobreescrito, citando las palabras afectadas por la corrección (SJ::NTENCIA 

DE 6 DE FEBRERO DE 1969). 

Los antecedentes son los m1smos de la sentenc1a precedente-26 de mar­
zo de 1968-, dingiéndose aquí el recurso de casación por infracción de Ley 
a postular la validez del testamento ológrafo. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado ldon Francisco Bonet Ramón, declara no haber lugar al recurso. 

Consderando : Que al girar toda su discusión que ha dado lugar al presente 
recurso, en torno a la vahdez de un determinado acto testamentario, es impres­
cindible partir del carácter que el testamento tiene en nuestro Derecho, en 
el sent1do de que, por su esenc1a, es eminentemente formal y solemne, que pre­
cisa <le la existencia de los requiSJtos requendos para cada especie, de los 
que el testador no puede prescindir ni sust1tuir, y cuyo incumplimiento aca­
n-ea inexorablemente la sanc1ón del artículo 687 del Código civil, según el 
que «será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado 
las formalidades respectivamente establecidas en el capítulo I <:!el título III 
del libro III», habiendo proclamado esta Sala, en las sentencias de 10 de ju­
lio <le 1944, 4 de enero de 1952 y 10 de junio de 1966, entre otras, la necesidad 
tde que las referida¡¡ formalidades sean observadas, como garantía de la reali­
dad del testamento, dada la trascendencia jurídica de este acto, por el que 
una perSúna <:Iispone de .Jos b!enes para después de su muerte, y en las sentenc 
cias de 1 de diciembre de 1927 y 28 de octubre de 1965, que ni siquiera en el 
caso de que racionalmente no pudiera dui:larse de que lo consignado en el testa­
mento sea fiel expresión de la voluntad, valdría como tal testamento el que no 
se hubiese otorgado en alguna de 1as formas y con .todos los requisitos esen­
ciales que en cada caso han de concurrir. 

Considerando: Que por lo que concierne al testamento ológrafo, las formá­
lidades de su otorgamiento <;e hallan contemdas en el articulo 688 del Cód;go 
civl], que exigía. antes de su reforma por la Ley de 21 de julio de 1904. se ex­
tendiera en el papel sellado, r-orrespondiente al año de su otorgamiento, y, en la 
actualidad. establece en el párrafo 2.o que, <(])ara que sea válido este testamen­
to, deberá estar escrito todo él y firmado por el testa<ior, con expresión del año, 
mes y día en que ;se otorgue», añadiendo el párrafo 3.o que, «Si contuviere 
palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvará el testador bajo 
su firma», SJeri!co la s1gnifJCación semántica de la palabra salvar, como precisa 
el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, la de poner, al fin 
de la escritura o instrumento, una nota para que valga lo enmendado o añadido 
entre renglones o para que no valga lo borrado, di~oniendo el articulo 153 del 
Reglamento del Notariado de 2 de Junio de 1944, que a continuación del último 
renglón del mstrumento públlco se consignarán :as ennuendas y salve\dades 
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necesarias, con la aprobación de las partes y antes de la firma de los que lo 
suscriben. 

Considerando: Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo que 
ei examen del testamento ológraio, cuya nulidad se pretende, revela que, tanto 
las palabras tachadas como las interlineadas, no salvadas en uno y otro caso, 
afectan nada menos que a la fecha, lo que tiene como consecuencia la ausencia 
de expresión concreta de fecha, siendo ·sufic1ente la falta lde esta circunstancia 
para determinar la inexistencia del testamento, por falta de la mdlcación 
exacta del mes, condición esencial para su validez (Considerando 6.o del Juz­
gado, aceptado por la Audiencia y 3.o de ésta), el mot1vo 2.o del recur­
so, al amparo del número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, denuncia la interpretación errónea del párrafo 2.o del artículo 688 
del Código ciVIl, fundado en que ex1ste en el testamento otorgado por don 
E. G. E. una fecha, si b1en .~e trazó una raya sobre el más irucialmente 
escrito (abril), haciendo constar otro (junio), en tanto permanecen inalte­
¡rados el día y el aüo, y que está Implícitamente salvada con la firma complec 
ta del testador, Junto a ella, en el margen de la página, motivo que necesariar 
mente ha de perecer, .pues, aparte de que el testaJd.or ha de rahflcar con su fir­
ma, lo por él tachado, enmendado o entrerrenglonado, con cita de las palabras 
afectadas, lo que no aparece cumplido, el informe pericial cahgráfico sienta, 
como conclusiones, que hubo dos redacciones en el referido testamento, siendo 
las ediciones «jumo» sobre «abril» tachado en las líneas uno y nueve de la 
primera cara, trazadas postenormente sobre el primitivo testamento, y coin­
Cidiendo las suscnpciones «Ugenio Grasset» de los márgenes del :ctocumento, con 
Ja primitiva redacción del testamento, por lo que, bajo ningún concepto, pueden 
entenderse salvadas esas palabras, lo que determina el incumplimiento del re­
qUisito esencial de la fecha, que acarrea inexorablemente la invalidez de la 
dispo.;ición ológrafa, siendo inútil el examen del motivo 1.o referente a las 
otras tachaduras y enmiendas, procediendo por todo lo expuesto la dese.;;timación 
íntegra del recurso. 

Cnmentarw -Es digna de toda alabanza la doctrina establecida por el Tri­
bunal Supremo, en orden a la mterpretación y alcance del artículo 688, párra­
fo 3. 0 , en ·relación con el artículo 687, ambos del Código civil, que puede sinte­
rt:izarse así: Cuando las palabras tachada:.;;, enmendadas o entre renglones no 
~1an sido salvadas por el testador bajo su flrll1a y no alteran ni varían el 
exacto sentido de la declaración de voluntad ni afectan a los requisitos esen­
ciales del testamento, se ·tienen por no puestas y el testamento ológraio que 
las contiene es válido; en cambio, cuando las palabras tachadas, enmendadas 
o entre renglones no salvadas debidamente se refieren a los reqUisitos esen­
>Ciales del testamento o alteran o aiectan de modo sustancial a la voluntad 
del testador, la nulidad o falta de efectos de tales palabras no se localiza en 
ellas, sino que ~ extiende a todo el testamento que las contiene (sentencias 
dP 29 de noviembre :ele 1916 y 3 de abnl de 1945). 

En el presente caso, las tachaduras y sobreescritos, en las lineas 1.• y 9.• 
del testamento. afectan a algo tan esenc1al como la fecha, concretamente al 
mes, que en la redacción primitiva era el de abril, poste¡riormente tachado para 
escribir encima «JUnio», sín que el testador escribiera que debía valer esta 
última palabra, .sino que :sólo se contiene la firma completa del testador en el 
margen de la hoja, junto a las enmiendas, firma que también se contenía en el 
margen de las otms dos pnmeras hoJaS en que 1ba extendido el testamento 
y que, según el dictamen pericial cahgráfico acogido por el Tribunal, fueron 
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puestas al escnbir prhnitivam<:!nte el testamento, antes de la expresada mo­
ié:ificación del mes. ¿Hubiera sido otra la solución si ~e prueba que la firma 
marginal era simultánea a la enm1enda? Estimo que no, porque el articulo 688, 
;párrafo 3.0 , del Código civil exige salvar las palabras bajo la firma, lo que pre­
supone que antes de ésta ;se haga referencia a aquéllas, a fin de que no exista 
duda alguna sobre la verdadera voluntad del testador. Es cierto que no se 
reqmere que la fecha escrita sea, efectivamente, la que se escribe el testamento, 
bastando la mera verosimilitud, al presumir la Ley que la fecha expresada co­
rresponde a la real, y que en el .presente caso no estamos ante un testa­
mento sin fecha, sino ante un testamento de fecha dudosa; mas precisamente 
.por ello es necesario disipar cualquier posible du:cta acerca de la voluntad 
del testador al mtroducir la modificación, en consonancia con el carácter 
solemne del testamento med1ante la observancia de precauciones dirigidas 
a a"egura.r la voluntad del testador, es o sigue siendo la última verda­
deramente querida en orden a la disposición de sus bienes, ya que, lde igual 
modo que pudo romper el testamento ológrafo, pudo dicha tachadura no salvar 
da ·.significar una voluntad contraria a la subsistencia del mismo o, al me­
r.os, revelar una indecLsión en el ánimo del causante al que le faltaba en 
tal momento la concluyente intención acerca del acto que la prec1sa en todo 
caso. 

Se desprende también de esta sentencia que no estamos ante un testamen­
t,, postenor perfecto, a pesar de haber sido protocolizado, capaz para re­
vocar los anteriores <uno, notarial de 5 de marzo de 1944, y otro, ológrafo. 
de 6 de marzo de 1944, que no apareció), lo que es lógico, pues si no cabe 
apreciar la revocación cuando el testamento ológrafo válldo formalmente 
no se protocoliza, tampoco debe e5timarse cuando la protocolización efec-­
tuada no era procedente por adolecer de defectos formales determinantes de 
su nulidad, ya que lo protocolizado era algo mexistente en cuanto acto 
/de última voluntad y solemne. Menos aún puede mantenerse que, puesto que 
ha habido dos redacciones del testamento ológrafo, la primera de ellas, an­
terior a la tachadura, había revocado los testamentos anteriores. 

P'. C. L. 



824 JURISPRUDENCIA 

2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

POR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 

EL ARBITRIO DE PLUS VALlA Y EL URBANISMO 

SENTENCIAS DE 7 Y 12 DE ABRIL DE 1969. 

L INTRODUCCIÓN. 

Las exenciones y bonificaciones tributarias han constituido uno de los me­
dios tradicionales de la acción de fomento (1), consagrada en nuestra legisla­
ción urbanistica (2). 

Desde las Leyes de ensanche de 29 de juma de 1864 y 22 de diciembre 
tie 1876, hasta las disposiciones vigentes sobre el régimen local, se ha incluido 
P.l arbitrio municipal sobre incremento de valor de los terrenos entre los sul" 
ceptibles de exención o bonificación, cuando el sujeto obligado al pago ha­
bla realizado determinadas obras de relevancia urbanística. 

En este sentido, se impone una elemental distinción entre dos tipos de obras 
de urbanización : que se trate de obras de nueva urbanización o que se trate 
de obras de reforma. interior. 

IL NUEVAS URBANIZACIONES Y REFORMA INTERIOR. 

l. Nuevas urbanizaciones, 

El régimen jurídico de bonificaciones y exenciones tributaria;:; de las nuevM 
urbanizaciones se regula en los artículos 189 y siguientes lde la Ley del Suelo 
y disposiciones complementarias. 

Presupone un terreno que no era urbano, sino rústico Y es, precisamente 
por la acción urbanizadora, por lo que aquel terreno rústico se convierte en 
urbano. 

( 1) VILLAR PALAsf (en Las técnicas administrativas de tomento ¡¡ de apo¡¡o 
al precio polltico, «Revista de :Administración Públlca», núm. 14, pág. 117) recuer­
da que JusTr (en Elementos generales de política, trad de A. F. Pulg, Barcelona, 
1784, págs. 16 y 85) habla ya de las exenciones como medio de fomentar y promo­
ver el orden económico. 

Cfr. BAENA DEL ALCÁZAR : Sobre el concepto de fomento, «Revista de Administra­
ción Públlca», núm. 54, págs. 72-74. 

(2) Me remito a mis Comentarios a la Le¡¡ del suelo, Madrid, 1968, págs. 1.014 Y 
siguientes. 
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De este modo es la acción del particular, sufragada por él, lo que deter­
mina que el terreno : 

- tribute por contribuc1ón urbana; 
-- tnbute por arbltrio de solares; 
- tribute por arbitrio de plus valía. 

En este caso, el régimen de bonificaCJón es evidente: se trata, sencillamente, 
de que no pague el particular, que ha sufragado la transformación, los im­
puestos que son consecuenc1a de esa tram;formación. 

Ahora bien, entre los impuestos y arbitrios a que afecta la bonificación no 
figura el de incremento del valor de los ·terrenos. Las exenciones de arbitrios 
locales se refieren únicamente a las «•de los arbitrios locales, ordinarios y ex­
traordinarlO.:;, que recayeren sobre edificaciones en los terrenos por razón de 
los cuales se costearen las obras». 

2. Reforma interior. 

Cuando no se transforma suelo rústico en urbano, cuando la obra urbani­
zadora se limita a una transformación de la estructura de la ciudad, entonces el 
fundamento del pos1ble régimen de exención será distinto. Ya no se trata 
de eximir del pago a quien, con su esfuerzo y a su co.5ta, ha motivado la 
SUjeción a Impuestos y arbitrios el suelo antes no sujeto, sino el fomento de 
determinado tipo de obras. 

A tal efecto, la Ley <ie régimen local contiene dos normas que, por proce­
dimientos diversos, reconocen al propietario que haya realizado ciertas obras, 
los correspondiente., beneficios tributarios, a efectos de arbitrio de plus valía: 

a) Un procedimiento es el de la exención del Impuesto. El articulo 520, 
apartado /), de la Ley de régimen local, dice que «estarán exento3 del arbitrio ... 
las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de saneamien­
to y me¡ora interior de grandes poblaciones». 

b) Otro es el de la deldillcción de la ba:.5e del impuesto. El artículo 512, 
párrafo 1.0 , de Ja Ley de régm1en local, dispone: «1) A fin de determinar el 
incremento objeto del arbitrio, se deducirán del valor corriente en venta al 
final del periodo de imposJCión: a) el valor de las mejoras permanentes 
realizadas en el inmueble durante el mismo periodo y subsistentes en aquella 
fecha, y b) cuantas Contribuciones especiales de las comprendidas en la se<? 
ción 2 • de este capítulo 3e hubieran devengado por razón del suelo en el 
mismo periodo: tratándose de terrenos sitos en la zona de ensanche, regidos 
por la Ley de 26 de jullo de 1892, se deducirá, asilmsmo," el importe del recargo 
extraordinario del 4 por 100, a que se refiere el artículo 13 de dicha Ley, o del 
que corresponda en los casos que los Ayuntamientos hicieran uso de la facultad 
que les confiere el a-rtículo 587 de la presente Ley, devengaidús por razón del te­
crreno en el periodo de la unposición y el valor actual que en la fecha de la 
condonación tuvieran las cuotas y recargos ordinarios y extraordinarios con" 
donados al propietario, a tenor del articulo 28 de aquella Ley, en cuanto las 
cesiones o las obras se realizaran durante el periodo de imposición del arbitrio. 
El valor actual de las cuotas y recargos condonados se Imputará en la forma 
;prevista por el número 3.0 del artículo 459 de esta Ley, aplicando al descuento 
matemático la tasa uniforme del 4 por 100.» 
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3. Conclusión. 

Luego, con arreglo a los preceptos de la Ley del Suelo, ningún beneficio 
tributario, en orden al arbitrio de plus valía, se !reconoce a favor de los urba­
:niZadmes. 

Los posibles beneflclos tnbutarios, en el ámb1to de este arbitrio, se recono­
cen en la Ley de régimen local [arts. 520, apartado /), y 512, párrafo 1.0 ]. 

Ill. EXENCIÓN DEL ARBITRIO DE PLUS VALÍA DEL ARTÍCULO 520, 
APARTADO F). 

Con carácter general, al aceptar un Considerando de la sentencia apelada, 
una sentencia de 10 de noviembre de 1966, sentó la siguiente doctrma: «Están 
exentas del arbitrio de plus valía las pnmera,'i transmisiones de solares re­
sulta'ntes de las obras de saneamiento y me¡ora interior de gran'<Les poblaciones, 
exencion que viene a reproducir la que ya se había establec1do con anteriori­
dad a la Ley de régimen local por la Real Orden de 4 de noVIembre de 1929, y 
que encuentra su ratio leg!s-como se Vlno incluso a declarar por la ¡urispru­
dencia, a través de la conocida sentencia de 28 de noviembre de 1933-, en 
que, en el caso de solares resultantes de las obras ~ sanecz.miento y me3ora 
interior de mcremento del valor de dichos terrenos, es debido de manera espe­
cifica a los gastos que la realización de tales obras llevan consigo y, por 
tanto, sería contrario a ¡ustic¡a e incluso a lo que es fundamento del arbitrio 
de plus valía, que la Administración mumc1pal participara en un aumento de 
un valor que es fruto exclus1vo de la actiVIdad onero.>a del titular trans­
mltente.» 

Al tratar de apllcar a un supuesto concreto este precepto, se planteó el 
problema de las caracteri¡;ticas que <leberían reúnir las obras que dieran lugar 
a los solares exentos del arbitrio. 

A tales efectos, una sentencia de la Audiencia Territonal de Burgos, de 
17 de octubre de 1968 (ponente: MARTÍN PERRERAS), sentó la siguiente doc­
trina: 

«Considerando: Que, mediante pública escritura otorgada en Vltoría con 
!fecha 10 de junio de 1963, don J. U. C. donaba, pura y simplemente, a sus hi­
jos don J. l. y don J. M. U. 0., demandaidos en el presente recurso, un solar 
Situado en la c3.1le del General Ala va, de dicha ciudad; y presentada por los 
~dquirt>ntes del terreno una declaración ¡urada para que fuera girada la 
liquidación procedente por el arbitrio sobre el incremento del valor de los 
terrenos, el Ayuntamiento fi¡ó, como importe a satisfacer por tal imposición, la 
•cantidaid de 456 502,70 pesetas, liquidación que fue recurrida en reposición por 
estimar los donatarios que era aplicable la exención prevista en el artículo s.o 
dr. la Ordenanza reguladora del arbitno, al declarar, transcribiendo lo dis­
puesto por el articulo 520, l.o, /), de la Ley de régimen local, que estaban 
exenta;:; las primeras transmisiones de solares reSUltantes de obras de sanea­
miento y mejora interior' ; recurso que fue desestimado por la Autoridad 
municipal, alegando que era necesaria la concurrencia de las idos condiciones 
(saneamiento y mejora interior) para conceder la exención, circunstancias que 
no se daban en el solar adquirido por los recurrentes, que era resultado sola-
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mente de obra<; de reforma interior, pero no de saneamiento; y entablado re­
curso de anzada ante el Orgarusmo Jurídico-Admmistrat1Vo de Alava, fue es­
timada la pretensión de los señores U. O, con base en que se precisaba la 
concurrencia simultánea de ambas ccn•Guciones, smo que bastaba la existen­
cia de una sola de ellas; resolución motivadora de que la Corporación Munici­
pal planteara el actual procedumento, en el que la cuestión a examinar se 
contrae a la divergencia que ha señalado en orden a la exención del arbltrio 
y que existe entre los .acuerdos decisorws de los dos recursos administrativo.<:. 
pues no hay duda alguna sobre los demás extremos reseñados en los preceptos 
legales para fundamentar tal exención, ya que aparece expresamente reco­
nocFC:O po;· las partes de e.ste prcceso que el terreno sometido a unpoSJción 
t1ene su origen en la reparcelación de Jos solares afectados por las obras de 
apertura y urbamzación de la prolongac1ón de la calle del General Alava, sien. 
dv adjudtcado en propiedad al señor U. C., asi como también que la donación 
efectuada por el propietario en favor de sus hijos ha stdo la primera trans­
nusión del domimo del solar después <le la ejecución de las mencwnada3 
obras. 

Considerando: Que la ComiSJón Central de Urbamsmo aprobó, en 6 de mar­
zo de 1956, el Plan General de Ordenación Urbana de Vitoria, del que forman 
parte !as obras ejecutadas en la refenda calle, plan Vigente .con anteriondad 
a la actual Ley del Suelo. por lo que sus normas reguladoras eran las com­
prn;dt.:"as en la Ley de régimen local, que. en su artículo 129, clasifteaba 
las obra; municipales de urbanización en cuatro grupos: de reforma inte­
r:or de poblaCJ0!1es, de ensanche, de extensión y de saneamiento, siendo defl­
mdas en el artículo 130 las pnmeras como 'las de urbanización en el interior 
del casco de la pobladón, tanto cuando los proyectos tengan carácter general 
como cuando sólo afecten a una zona', y las últimas como 'las que .se realicen 
para mejorar las condiciones higiéiücas de la población o de algún sector 
Importante de ella, ya se efectúen en el suelo, ya en el subsuelo'; observán­
dose que este artículo habla de 'reforma interior', mientras que el 520 se 
refiere a 'mejora interior' pa.ra conceder la exención del arbltno, düerencia de 
palabras que no implica la existencia de obras de distinta naturaleza, pues no 
apaJ"ece en el texto legal ningún precepto que haga referencia a tal diversi­
dad, y, ademá:s, el Reglamento de obras, :oervicios y bienes municipales de 141 
de julio de 1924, empleaba indistintamente ambas palabras para denominar la 
misma clase de obras, y entre las que figuraban en este grupo señalaba la 
apertura de vías públicas, con lo que se seguía la trayectoria Iniciada por la. 
Ley de 18 de marzo de 1895, al califiCar oomo obras de Ill€jora interior de las 
poblaciones las que tenían por objeto ensanchar las vías existentes o crear otras 
nuevas; y aparte de que la redacción del citado artículo 520 no autoriza 
a establecer únicamente en el caso de que las obras estén mcluidas en los dos 
grupos de saneamiento y mejora interior, y no cuando solamente aparecen 
comprendidas en uno de ellos, debe tenerse en cuenta, principalmente, que el 
artículo 134 determina para todos los Municipio.; la obligación de formar un 
Plan general de urbanización 'que comprenda ·la reforma. ensanche, higieni­
zación y embellecuniento de su aglomeración urbana', con lo que se engloban 
en un solo plan de actuación Jos diverso.s grupos de obra:> reseñadas en el 
artículo 129, siendo consecuencia ae esta inclusión que las obras comprendidas 
en dicho Plan general gocen de la exención tributaria cuando se refieran a 
cualquiera de los dos grupos citados en el artículo 520, circunstancia concu­
rrente en el ca·50 actual, ¡:¡uesto que la apertura de la prolongación de la calle 
del General Alava estaba señalada, y así lo recono~e el propio Ayuntamien-
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to demandante, aJ resolver el recurso de reposición interpuesto por los de­
mandados contra la liqrndación del arbitrio, como obra lde reforma interior 
en el Plan general de ordenación de la ciudad ; debiéndose tomar en considera­
ción también que tal obra fue aprobada por el Pleno municipal, en sesión de 
8 de enero de 1958, cuando ya estaba vigente la actual Ley del Suelo, que, en 
su artículo 9.o, fiJa las características de lo.s planes generales !de ordenación 
urbana, y en sus artículos 12 y 19 establece el concepto de los planes de 
reforma interior y saneamiento, respectivamente, en términos análogos a los 
empleados por la legislación precedente, añadiendo en su 9.• disposición tran­
sitoria que los planes de urbanismo eXJstentes, cuando comenzó la vigencia de 
la nueva Ley, seguían subsistiendo, aun cuando debían acomodar su actuación 
a las normas señaladas por la nueva ordenación legal. 

Considerando: Que la exención idel arbitrio de plus valía, en el supuesto 
de la primera transmisión de solares resultantes de obras de saneamiento y 
mejora interior, únicamente puede ser concedida en el caso de que tales obras 
hayan s1do costeadas por el propietario del terreno, pues no seria justo que 
la Admnistración Municipal participara, mediante la cuota nnpositiva fi­
jada al par.ticular, de un incremento de valor que ha sido exclusivamente de­
·bido a la activi'dad económica del dueño del solar, y así lo reconoce el Tn· 
bunal Supremo, en sentencia de 10 de nov1embTe de 1966, reiterado el criteno 
sostenido en la sentencia de 8 de noviembre de 1933, en interpretación de la 
Real Orden de 4 de noviembre de 1929, por la que se ·introdujo la exención 
en nuestro sistema legJslativu; circunstancia que se da en el presente caso, 
pues el propio Ayuntamiento ha certificado en a.uto.s que la finalidad de las 
obras, en su totalfdad, ha corndo a cargo de Jos propietarios afectados y en 
proporción a las superficies que les fueron adjudicadas en la Tepa!Tcelación: 
figurando en la liquidación definitiva de las obras don J U. C., a quien se 
atribuyó una \SUperficie de 1.539,22 metros cuadrado3, a la que conespondió la 
cuota de 1.'849.846,39 pesetas, de la que se descontaron 408.608 como importe 
de expropiaciones. 

Considerando: Que el apai!tado 3.0 del anteo,¡cho artículo 520 establece 
que 'el Derecho de exención habrá de referirse 3-iempre a la persona o en­
tidad que recaiga el arbitrio, a tenor de los preceptos del a.rticulo 517', seña­
lando este último precepto que en los actos ínter vivos, a titulo lucrativo, re­
caerá el arbitrio sobre el adquirente, cü·cunstancia que parece indicar la 
Imposibilidad de aplicar la exención del arbitrio a Jos seii.ores U. 0., ya que, 
según se ha expuesto anteriormente o siendo el costeamiento 1ce las obras re­
quisito indispensable para conceder ·tal exención, la aportación al coste total 
de las obras fue hecha por su padre, que, posteriormente, les hizo donación del 
solar resultante de la urbani~ación de la nueva calle; pero este apartado 3.0 

ha de ponerse en relación con el prrmero del mismo articulo, que relaciona los 
diversos motivos de exención, distinguiendo una de carácter objetivo (preci­
samente, el relativo a las pnmeras trammisiones de los aludidos sola.resl, de 
otros subjetivos (como son los establecidos en favor del Estado, Municipio de 
la imposición, provincia a que éste pertenece, iglesia, etc.), y mientras en 
aquél se concede el beneficio con un fin de equidad, en compensación a los 
gastos hechos por los dueños de los te¡rrenos, en los demás casos se trata 
verdaderamente de un pnvilegio otorgado a diver.<:as Entidades, del que :;ola).. 
mente pueden hacer uso, en caEo de t!l'anEmisiones a titulo gratuito, .cuando 
aparezca con la calidad juridica de accidente, criterio restrictivo que no debe 
ser aplicado en el caso de que se transmitan por el mi·3mo titulo unos bienes 
que se han revalorizado como consecuencia exclusiva de la actividad económica 
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de un particular, la cual sirve de fundamento para conceder la exención con 
independencia de la condición de las personas que intervengan en la trans­
misión.» 

Esta doctrina fue aceptada por la sentencia de la Sala 3.• de 12 de abril 
de 196::l (ponente: RoLDÁN MARriNEZ), que formuló, además, la siguiente decla­
ración en su primer Considerando: «Que aceptados por las partes y apreciados 
correctamente por el Tribunal a quo los supuestos de hecho de que el terreno 
sometido a imposición del arbitrio de plus valía tiene su origen en la re­
parcelación de los solares aiectados por las obras de apertura y urbaniza­
ción de la prolongación de la calle del General Alava, de la ciudad de Vitoria, 
y que dichas obras merecen la calificación de obras de saneamiento y reforma 
o mejora interior realizadas en régimen de cooperación privada en ejecución 
de nn proyecto mnnicipal de urbanización, que las mismas han sido costeadas 
íntegramente por los propietarws de los terrenos en proporción a las superfi­
cies o extensión, y, finalmente, que la transmisión, efectuada del terreno solar 
que motivó la liquidación del arbitrio constituye la primera transmisión, 
aparece aplicada e interpretada debidamente en la sentencia objeto de este 
recurso de apelación, los preceptos atinentes a la aplicación al daS<> de autos 
de la exención establecida en la letra j) del artículo 520 de la Ley de régimen 
local para las primeras transmisiones de solares resultantes de las obras de 
meJora interior de grandes ,poblaciones, que les alcanza la exención, sin pre­
cisar, a la vez, de concurrencia de que sean de saneamiento, pues, esta inter­
pretación gramatical y llteralista conduciría a nna solución sin justificación 
y contraria a la ratio legis y a la finalidad de la exoneración tradicionalmente 
establecida a favor de la primera transmisión de solares resultantes de obras 
<ie reforma Interior que, como las de apertura y urbanización de una nueva via 
pública, con todos los servicios que se especifican en la Memoria, llevan in­
cluso, siempre de manera implícita, una mejora en las condiciones de salu­
bridad y seguridad de los terrenos para convertirles en solares edificados, por 
lo que procede la desestimación del recurso de apelación y confirma la sen­
tencia apelada en todas ;;;us partes, porque la razón de justicia justifica la 
aplicabilidad de la exención, por la razón y motivo que han determinado al 
legislador a su concesión, a pesar de lo dispuesto en el número 3.o del artícu­
lo 520.» 

En consecuencia : Para que pueda aplicárse la exención que prevé el a.r­
tfculo 520, apartado /), de la Ley de régimen local', han de darse los requiSitos 
siguientes: 

1.• Que el solar sobre el que recaiga el arbitrio sea resultante de las obras 
a que se refiere el precepto. SI ha de rer <cresultante», ello implica que antes 
no existla como tal rolar. 

2.o Que las obras sean de «Saneamiento y mejora interior». La sentencia 
<.'Omentada admite la exención para cualquier obra de reforma interior. A tal 
efecto, ha de tenerse en cuenta lo I<J.ispuesto en el artículo 12, párraio 2.o, de 
la Ley del Suelo, que considera planes y proyectos de reforma interior <dos 
concernientes al casco urbano y encaminados a sanear barrios insalubres, re­
solver problemas de circulación o de estética, mejorar servicios públicos o 
realizar otros fines semejantes». 

La interpretación jurisprudencial quizá ;;ea un poco generosa para el con­
~ribuyente, teniendo en cuenta el principio llteralista de interpretación de las 
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normas tributarias, y, sobre todo, que, cuando se trata de obras de reforma 
interior, el principio general no es la exención del arbitrio, smo, a .tenor del 
articulo 512, párrafo Lo, la dedicación lde la base del importe de las obras. 

IV. LA DEDUCCIÓN DE LA BASE DEL ARTÍCULO 512 DE LA LEY 

DE RÉGIMEN LOCAL. 

Respecto de la deducción de la base que regula el artículo 512, párrafo 1.0, 
de la Ley de régimen local, una sentencia de 7 de abril de 1969 (de que fue 
ponente BoMBÍN NIETO), a:l acepta.r los considerandos de la apelada, sentó la 
siguiente COrTecta doctrina: 

«Considerando: Que a efectos de la aplicac1ón del referido arbitno, los 
Ayuntanuentos vienen obligados a fijar cada tres años los tipos unitarlos de 
valor corriente en venta de los ten:enos enclavados en su término municipal, 
señalando precios Ullltanos paa-a cada una de las zonas en que pueden diVldir 
o clasificar el total perímetro municipal (art. 511 de 'la Ley de réglmen local). 

Considerando: Que asi como .para calcular el valor de las fincas en el mo­
mento inicial del período impositivo, los Ayuntamientos pueden apartarse de 
las valoraciOnes del Ind1ce, tomando en cuenta los consignados en las escritu­
ras o títulos correSPOndientes (apartado 3.0 del citado art 511 l; en cambio, 
para la determmación del valor en el momento fma·l del m1smo periodo, es 
absolutamente preciso atender a los precio,;; consignados en los referidos In­
dices 

Considerando: Que, en consecuencia, compa.rando el valor imcial, deducido 
del Indice, o, en su caso, de los otros medios autorizados, y el valor final 
que, en todo caso, debe resultar del Indice de valoración, se obtiene el incre­
mento del valor, objetivamente estimado por la Administración, que ha ex­
perimentado la finca ObJeto de imposición y que han sido debido al alza mo­
tivada por factores inldependientes de •la actividad del prop1etano. 

Considerando: Que de rucho valor final fijado en el Indice corresponde, 
en primer lugar, el valor de las mejoras realizadas en el inmueble dentro del 
periodo impositivo y subsistentes en la fecha de cien·e del mismo 

Considerando': Que el fundamento de dicha deld,ucción es evidente, puesto 
que, en tal caso, la mayor estimación que haya merecido la finca, por razón 
de las obras y mejoras realizadas por el propietario, debe imputarse excl~ 
vamente a la actividad de éste; pero lógicamente para que proceda dicha de­
ducción, e.:; preciso demostrar que en la valoración del Indice se han tenido 
en cuenta las obras tle mejora rea:lizadas por el propietario, pues de no ser así, 
es claro que los precios unitarios del Indice Tesponden únicamente a la eleva­
ción general del precio de los terrenos, debida a la influencia de factores ex­
traños a la actividad de la propiedad, y, naturalmente, no es preciso deducir 
lo que previamente no ha influido en Ja estimación del valor, ya que si se 
dedujese del valor final el importe de 1~> obras realiza/das en la finca, y que 
no se tuvieron en cuenta para su determinación, el propietario afectado re­
sultaría beneficiado, en relación con los demás propietarios de la misma zona. 

Considerando: Que en el .presente caso, los precios tomados en considera­
ción por la Administración municipal para fijar el valor de las fincas sujetas a 
Imposición, han sido los de caráoter general sefialados para todas las fincas 
Incluidas en la zona, sin que exista elemento .alguno que permita establecer 
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que en su estimación se han tenido en cuenta las obras realizadas por la So­
ciedad 'Dow UrqUlnesa', por lo que, dada la doctrina expuesta, resulta total­
mente improcedente la deducción acordada en las resoluciones recurridas. 

Con·siderando : Frnalmente, que es necesario rechazar el argumento ex­
·puesto, tanto en la contestación a la demanda del ilustrísimo señor Abogado 
del Estado como en Ja formulada por la representación de la parte oodeman'­
dada, y, según el cual, los terrenos afectados por el arbitrio sólo están sujetos 
al mismo como consecuencia de las obTas realizadas por la Soc¡edad propie­
taria, por lo que entienden resulta improcedente se trate de exaccionar el 
impuesto sin tener en cuenta el importe de las obras que han hecho posible 
la aplicación del mismo. 

Considerando: Que tal argumento olvida que, en principio, están sujetos 
al arbitrio de .plus valla, según el artículo 510 de la Ley lde régimen local, 
todos los terrenos situados en el término municipal, quedando únicamente ex­
ceptuados los afectos a una explotación agrícola, forestal o ganadera, y aún 
éstos, siempre que no reúnan las condiciones legales de solares, confonne a lo 
dispuesto en el articulo 499 de la propia Ley. 

Considerando: Que, por tanto, Jos terrenos de que se trata, aunque no 
hubieran sido adaptados para una explotación iooustrial, habría que estimar­
los en principio, sujetos al arbitrio de plus valía, ya que no existe elemento 
alguno que permita adscribirlos sm dicho destino a una explotación agrícola, 
forestal o ganadera, por lo que no resulta cierta la premisa en que se basa 
dicho argumento de que sin tales obras no hubieran estado sujetos al im­
puesto.» 

En esta doctrina, por tanto, se consagran los siguientes principios bá­
sicos: 

1 o Que. para determinar la base del arbJtrio, es absolutamente vrecilso 
atender a los precios consignados en los Indices municipales. Tenninante de­
claración que suelen olvidar algunos Municipios (v. gr., el de Madrid), al 
girar sus liquidaciones, obligando a los contribuyentes a recursos contenciosos 
inútiles, por prejuzgados, .pero costosos. Es cierto que el Reglamento de la 
Hacienda Municipal de' Madrid, en su artículo 57, dispone: 

«El valor corriente en venta de los terrenos, en lrus fechas a que las valora­
ciones se contraigan, se determinará con arreglo a los valores unitanos fijados 
en el Indice y de acuerdo con sus il"eglas de aplicación, excepto en el caso 
de que, .al practicar cualquier -liquidación del arbitrio correspondiente a una 
transmisión de dominio, se -comprobase que el valor del terreno comignado 
en la escritura o título de transmisión fuere superior al que se deduciría, con 
arreglo a los valores unitarios del Indice y sus reglas de aplicación; en tal 
caso de excepción, se podrá liquidair el arbitrio, tomando como base para 
calculair el incremento el referido valor con.,ignado en las escrituras o títulos, 
s¡ se cumplen, además, estas dos condiciones: 

a) Que se respete el valor originarlo realmente tenido en cuenta y aplicado 
como actual en la liquida-Ción de la tmnsrnisión inmediata anterior. 

bl Que al Incremento resultante se le aplique la corrección que el Go­
bierno señale, a efectos de impuesto de aumento real de valor de las fincas 
rústicas y urbanas, como consecuencia de las fluctuaciones del nivel generaL 
de precios.» 

Pero, aparte de que el .precepto es de legalidad dudosa, en todo caso ha de 
tenerse en cuenta que se tirata de supuesto excepcional-el precepto habla de 
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«caso de ex·cepcióru>-, que únicamente pOcla'á aplicarse si se dan las circuns­
tancias que el miSmo prevé, 

2.0 Que, para que pueda deducirse del valor de Indices las mejoras rea­
Uzadas en el inmueble dentro del periodo impositivo, es, asimismo, necesario 
que se den las circurtstanclas siguientes : 

a) Que se trate de mejoras pennanentes, que afecten al terreno. 

b) Que las mejoras se hubiesen tenido en cuenta en la valoración del 
Indice. 

J. G.P. 



Ill. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS 'DE SUCESIONES, TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS) 

PoR FERNANDO MtrÑoz CARIÑANos. 

11. COMPROBACION DE VALORES: La tasación eject'!lllda ;pcn: Juncfanar!o 
técnico al servicio de la Admini.stracfón, no debe limitarse. a la mera 
expresi6n del valor de lo3 bienes_ transmitid.oo, sino que ha de Sf:T ra­
zonada por aquél (REsOLUCIÓN DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1968). 

A) Hechos.-Por escritura otorgada el 4 de noviembre de 1965, don R. 
vendió a «La Auxlliar de la Construcción, S. AJ>, una pieza de tierra plan­
tada de vifia y algarrobos de dos hectáreas aproximadamente. La Oficina 
de gestión efectuó comprobación de valores en base a ~03 precios medios 
de venta, que no arrojó aumento sobre el de 100.000 pesetas consignado 
en la escJ"itura. 

Remitido el expediente a la Abogacía del Estado, se acordó por ésta 
que, en aplicación del número 12, apartado 2.o, del artículo 80 del Reglamen­
to de 1959, se hiciese ~ valoración por el Arquitecto Jefe del Servicio 
de Valoración Urbana, que fijó un valor de 979.000 pesetas, sin explicar 
e1 procedimiento por el que había llegado a su determinación. 

El recurrente esgrimió como argumento principal la total incompetencia. 
del funcionario designado para realizar la valoración, pues los biene.;; no 
constituían edificación alguna u obra de determinada especie, sino una finca 
rústica, considerando adecuada al caso la aplicación del IndJce de Precios 
Medios o, en su defecto, la tasación pericial. 

El Tribunal Central acepta el recurso en base a la doctrina que seguida­
mente se transcribe. 

B> Doctrina.-Que la comprobación realizada por funcionario técnico al 
servicio de la Administración, como valoración pericial que es, no debe 
limitlarse a la mera expresión del valor de los bienes transmitidos, sino 
que debe ser razonada ,para que, en base a los argumentos esgrimidos, pueda 
ser estimada o no por la autoridad de resolución, según las reglas de la 

18 
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sana critica, conforme al artículo 632 de la. Ley de Enjuicianúento Civil, apli­
cable como legislación proce;:;al supletoria. 

Encontramos muy lógica la doctrina sentada en la presente Resolución. 
porque, en efecto, resultaba, a nuestro juicio, un tanto forzada la aplica­
ción al supuesto contemplado del medio de comprobación que establece el nú­
mero 12, apartado 2.0 , del artículo 80 del Reglamento. Dicho precepto extge en 
~~ perito la doble condición d:.e ser funcionario técnico al servicio de la 
Administración y «tener títuJo adecuado a la naturaleza de los bienes trans­
mitidos o del acto liquidable». St el inmueble merecía, efectivamente. el ca­
lfjicattvo de «/inca rústica», como parece acreditarlo lll hallarse cultivada y 
catastrada como tal, es evidente la no concurrencia de la segundQ, prem~a. 
Y st por su proximidad a zona edificada podía calificarse de -solar, parece 
más idóneo, de ser posible su aplicación, el procedimiento de comprobación 
que contempla el número 4.0 'del mismo articulo 80, pues el del número 12, 
aunque inclutd.o entre los medios ordinarios, es si no de derecho, por lo me· 
11os de hecho, una auténtica tasación pericial a la que sólo debe acudirse 
si aquéllos no son td.óneoo a efectos de conocer el verdadero valor. 

12. BIENES INTEGRANTES DEL CAUDAL HEREDITARIO: Aplicación de 
la presunción legal del Tezto Refundido de 6 de abril de 1967.-COMPRO­

. BACION DE VALORES: Traspaso de local de negocio (R¡;;soL'OClÓN DE 

30 DE ENERO DE 1969). 

A) Hechos.-En ~a relación de bienes dejados a su fallecinúento por doña. E. 
se incluyeron, entre otros, la nútad proindivisa de una casa; y, a.slmlsmo, 
una amasadora y una refinadora para la. fabricación de pan, con valores de­
clarados, respectivamente, de 3,600 y 2.175 pesetas que, por comprobación a.dmi· 
ll!strativa, se elevaron a 762.500 pesetas a base de capitalizar al 4 por 100 el pro. 
medio de los beneficios estimados durante el último trienio, a efectos del 
Impuesto Indu;,irial, en la. actividad de «Tahona y Panaderfa» desarrollada 
por la causante. Los herederos de doña E. impugnaron la base comprobada., 
alegando, en cuanto a. la. finca urbana, que se habla imputado el valor de la 
totalidad del inmueble, sin tener en cuenta que la mitad pertenecfa ya a 
los reclamantes por herencia de su padre ; y en cuanto a las máquinas inven­
tariadas, que no era aplicable el procedinúento de comprobación utilizado, re­
ferido en la Ley exclusivamente a los «traspasos de locales de negocio», no 
pudiendo ser considerada como tal, por su escasa entidad, la maquinaria 
transmlUda.. 

El Tribunal Central rechaza el recurso en base a la doctrina siguiente : 

B) Doctrina.-Que es hecho docmnentalmente probado, por certificación del 
Registro Fiscal de Edificios y Solares, que la casa en cuestión figura en 
el núsmo a nombre de la causante, con el consiguiente juego de la presun­
ción recogida en el párrafo l,o del artículo 26 del vigente Texto Refundi­
do, conforme a la cual «se estimará como prueba bastante de que los bienes 
pertenecieron al causante, la circunstancia de que figuren inscritos a su 
nombre en ~os ... Registros fiscales ... ». 
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Que la causante figuraba el año de m fallecimiento en la matricula. 
del Impuesto Industrial, Licencia fiscal, por la actiyidad de elaboración 
de pan, y se le venían imputando beneficios anuales por la Junta de Eva­
luación Global de «Tahonas y Panadería». lo que revela que al fallecer no 
transmitió a sus herederos tan sólo unas máquinas inertes, y si una industria. 
legalmente establec1da y en actiVIdad integrada por elementos objetivo.> e 
inmateriales, derechos admimstrativos, derecho de sustitución en el arren­
damiento del local de negocio, y todos los demás que mtegraban el comple­
jú de la empresa o industria que pasó a formar parte de su herencia, confor-· 
me al articulo 659 del Código cJVi!, y sobre la que debe gravitar el impuesto. 
sucesorio. 

El juego de las presunciones tradicionales en nuestra legislación fiscal, v 
recogidas hoy en los artículos 26 y 27 del Texto Rejundulo de 6 ele abnl de 1967, 
es claro, existente el :supuesto de hecho que las- hace nacer, la AdminiStración 
queda eximida de toda prueba por la simple aplicación del articulo 1.250 del 
Código civil. Por ello, nos deja un tanto perplejos la Resolución de 27 de oc­
tubre de 1967, que, en un supuesto similar al contemplado por la que comenta_.. 
mos (se trataba del saldo existente en una cuenta corriente), impone a la Ad· 
ministración la carga de la prueba. Bien es cierto que en muchos casas, como. 
dice la Resolución citada, «resultará poco menos que imposible la identificación·. 
de la persona o '[iersonas adquirentes o poseedoras de J.os bienes»; pero esta: 
circunstancia no podrá, a nuestro juicio, impedir «la adición de los mismos al 
caudal hereditario», a menos que el contribuyente, en uso de la facultad que le 
otorga el mismo artículo 27 en su número 4.0 , acuda al Jurado Tributario para 
que «resuelva con carácter definitivo». 

En cuanto a la segunda pa,rte del jallo, la argumentación que le sirve de 
base resulta tan clara que excluye cualquier comentario. 

13. ADICION DE BIENES AL CAUDAL HEREDITARIO: No es prueba su­
ficiente para desvirtuar la presunción de propiedad sobre una.s accioM/l. 
que pertenecieron al causante durante el año anterior a su fallecimiento, 
la declaración jurada del Corredor de Comercio que intervino en su ena­
jenación (RESOLUCIÓN DE 30 DE ENERO DE 1969). 

Al Hechos.-Instruido expediente de comprobación de la herencia de doña 
F, la Oficina liquidadora adlcionó a los bienes declarados (entre los que 
se hallaban 114 acciones del Banco Español de Crédito depositadas en su Su­
cursal en Zamora), otras 124 acciones del mismo Banco depositadas en la Su· 
cursa\ de Fermoselle y 24.000 pesetas nominales en Títulos de Deuda Amor­
tizable. 

Se recurrió la base comprobada, arguyendo error en ambas adiciones, pues 
las 124 acciones citada.:; eran las mismas que aparecían inventariadas (ex­
cluidas diez que habían Sido enajenadas tiempo atrás), y los Títulos de la 
Deuda se vendieron meses antes por el Corredor de Comercio don R., que acre­
ditaba, por declaración jurada, haber ingresado el producto de dicha enajena­
ción en una libreta de ahorros de que era titular la causante. 

Los recurrentes aportaron al experlente dos comunicacione.;; de las 
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citadas Sucursales, reconociendo la identidad de los títulos; la declaración 
jurada antes dicha; y la libreta de ahorros en que se lucieron los ingresos. 

El Tribunal provincial de Zamora negó valor probatorio a toda la documen­
tación aportada Y rechazó de plano el recurso, en cambiO, el Tribunal Central 
lo admite en parte por aplicación de la doctrina que resumimos seguidamente. 

B) Doctrina.-Que en orden a la adición de las 124 acciones del Banco Espa­
ñol de Créd1to, lo que se ha de enJuiciar, no es .Ja suficiencia de la prue­
ba so!J.re el hecho de que dejaran o no de pertenecer al cau3ante sino sen­
cillamente, SI tales títulos son ·los mismos que figuran inventanad~s, y esta 
demostración no exige la fehac1encia que el artículo 27 del Texto Refundido 
impone para justificar la no adición a un caudal relicto de determinados bie­
nes o valores. 

Que, en camb-io, la adición practicada con respecto a los Titulas de la 
Deuda Amortizable, cuyo depósito se canceló dentro del año anterior al fa­
llecimiento, €3 correcta, pues contra la presunción del ci·tado artículo '1:7 no 
puede prevalecer la prueba aportada. ' 

El Tribunal Central admite sólo parcialmente las 'alegaciones del recu­
rrente, en ba.se al diverso valor que atribuye a la prueba doC1¿mental apor­
taoo por éste Para deshacer el equívoco existente sobre la identidad de las 
acciones adicionadas y demostrar que eran las mismas que las espontáneamente 
declaradas, le basta con los justificantes bancarios. Por el contrario, cuan­
do se trata de desvirtuar la presunción de propiedad del artículo 27 del 
Texto Retundido, se muestra riguroso y no acepta como «prueba fehaciente» 
de que los bienes fueron transmitidos, y como «justificante sujicicmte de 
que en el caudal figuran incluidos el 1Mtálico u otros bienes subro¡;¡ados en 
lugar de los desaparecidos como valor equivalonte», la decl<Lración jurO:,. 
da del Corredor de Comercio (functonario público, en definitiva), que inter­
vino en la transmisión. El recurrente debió aC1Ldir, pues, a la certificación 
prevtsta en el número 2.o del artículo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ex­
pedida con rejerencta al Libro Registro de las operaciones intervenidas por 
el citado Corredor. Este rigor en la prueba resulta, a nuestro jucío, plena­
mente justificado, pues si bien es cierto que el artículo 27 del Texto Refun­
dido (como antes el 9. 0 de la Ley de 1958) habla en términos genéricos 
de «prueba fehaciente», el Reglamento de 1959 exige taxativamente, en su ar­
tículo 75, «demostración fundada en do'cumento público», y es evidente que la 
declaración jurada que se aportó no puede estimar.se como tal, existiendo esa 
posibilidad de certificar a que antes hemos aludido. 

14. BIENES SUJETOS A RESERVA: La cesión de sus derechos no exime al 
reservatario de las obligaciones que como tal le impono la legisl<Lción fis­
cal (RESOLUCIÓN DE 30 DE ENERO DE 1969). 

A> Hechos.-Don A. otorgó a favor de don B. escritura de compraventa, ce­
S16n de derechos y apoderamiento !rrevoca!J.le, en la que hacia constar que, por 
fallecimiento de su ab-uela doña C., se adjudicó al cónyuge viudo de ésta, don 
D., el usufructo vitalicio de la finca ObJeto del contrato. y a sus nietos, los 
hermanos don A. y don E. (fallecido), la nuda propiedad de la misma. A 
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tenor de ello, el citado don A. cedió a don B. su mitad indivisa; cuanto.> 
derechos pud1eran corresponderle como presunto reservatano lineal de la nuda 
propiedad oobre la otra mitad de -la finca; y su representación, con ca­
rácter irrevocable, para que, aJ ocurrir el fallecimiento del reservista don D., 
formalizara la sucesión de su hermano premuerto en todo lo necesario hasta 
consegUir la consolidación a su favor del pleno dominio sobre aquélla. 

Fallecido el l'eservi.sta, don B. otorgó escritura de manifestación y adju­
dicación de bienes de la herencia de don E., que motivó a cargo de don A. 
una llquidación por el concepto «Herencia» número 35 g) de la Tarifa al 29 
por 100. 

El recurso interpuesto presentaba, como alegación principal y única que 
aquí interesa, la existencia de la previa escritlli'a en que don A. había ce­
dido todos sus derechos como presunto reservatono, perdiendo para SJempre 
su condición de tal, con el consiguiente traspa..oo de la obligación fiscal al 
cesionario. 

El Tribunal Central rechaza la reclamación en ba;se a los siguientes razo­
namientos. 

B) Doctrina.---Que en la escritura de venta y ceswn de derechos, no se 
transmitió la nuda propiedad de la mitad reservable, sino un mero derecho ex­
pectante y, por tanto, el cesionarm fue gravado solamente en el valor del de­
recho eventual que adquiría y no en el de la nuda propiedad. 

Que las consecuencias fiscales de extinción de la reserva por muerte del 
rt>servista están clarament-e previstas en el párrafo 4.o del articulo 34 del 
Reglamento de 1959, llil preceptuar que «el reservatario satisfará el impuesto, 
st:gún la escala de las herencias, teniéndose en cuenta lo dispuesto en el 
apartado último del artículo 57 y atendido el grado de parentesco entre aquél 
y la persona de qUien procedan los bienes». 

Que la tesis del recurso conduciría a la conclusión, inadmisible fiscalmen­
te, de que el reclamante pudo adquirir y ceder sus derechos en v1rtud de una 
transmi.sión sujeta al Impuesto de Sucesiones, sin obligación de pagar cuota 
alguna, pues al morir su hermano y causante, por estar aquélla sujeta a con­
dición. no -se liquidó el impuesto, y al fallecer el reservista y hacerse efec­
tivo el expectante derecho, pretende que se gire la hquidación a los ce­
sionarios, que ni son herederos, ni adquirieron la nuda propiedad de los 
bienes en un negocio de marcado carácter aleatorio. 

Que ello no ob.::."ta a que las estipulaciones contenidas en el contrato de 
cesión tengan la efectividad derivada de lo que preceptúa el artículo 1.255 
del Código civil, ni exonera a los bienes que constituían la reserva de .]a 
afección que establece el articulo 15 del Texto Refundido de 6 de abril 
de 1967. 

La argumentación del Tribunal Central es clara y contundente, a nuestro 
juicio. El reservatario, como tal, es titular de una simple expectativa o de­
Techo eventual, cuya consolidación se. apera al morir el reservista.. Su tra­
tamiento fiscal debe ser, por tanto, análogo al del adquirente SUJeto a condi­
ción suspensiva, de modo que la adquisición «Se entenderá -siempre r¡;alizada 
el día en que la limitación desaparezca, ateniéndose a esta /echa. tanto 
para determinar el valor de los bienes como para aplicar los tivos de tribu­
tación>> (art. 57, núm. 6.0 , del Reglamento del Impuesto). De otra parte, es in­
concuso qu'e el responsable ante la Administración de la obligación fiscal, 
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•ha de ser la persona que, conforme a los preceptos sustantivos, ostente la 
condición de reservatario, con independencia de •las particulares relaciones 
obligatorias que hayan podido crearse al amparo de esta situación. Así se 
desprende claramente del artículo 34, párrafo 4.0 , cuando dioe «que, en todo 
caso, el reservatario satisfará el imv.uesto .. . », y ¡¡n términos más genéri-­
cos del párrafo 1.0 del artículo 59, ambo.s del Reglamento, que impone la 
obligación de satisfacer el impuesto al adquirente, «cualesquiera que sean 
las estipulaciones en contrario que entre sí establezcan las partes, o las dis­
posíciones ordenadas por el testadon>. Estos pactw. o estipulaciones, como muy 
bien dice el Tribwwl Central, podrán hacer.se efectwos mediante el ejerczcio de 
la acción civil que coTresponda, pero no tienen por que afectar a la HaCtenda, 
que en definitiva es un tercero. 

15. MULTA POR FALTA DE PRESENTACION: Las sanciones, reguladas en 
las normas especiales de cada tributo, han de aplicarse con preferencia a 
las que establece la Ley G,e¡¡,eral Tributaria (RESOLUCIÓN DE 30 DE ENERO 

DE 1969). 

A) Hechos.-Fallecido don A., su hermana y heredera presentó en la Abo­
gada del Estado, el 27 de abril de 1964, relación de los bienes relictos, girán­
dose en base a ell:\ la oportuna liqwdación. El H de agosto de 1967, pre­
sentó la interesada nueva instanc1a, en la que hacía constar que, en la re­
lación formulada en 1964, no se consigno, por desconocimiento de sus obliga­
ciones, la existencia de una cuenta indistinta a nombre de ambos hermanos. 
La Abogacía del Estado giró liquidación complementarla, con multa del 30 
por 100, sanción estimada improcedente por la recurrente, al entender que no 
era apl1cab!e al caso el articulo 228 del Reglamento de 1959. sino los ar­
tículos 78, 83, 87 y 88 de la Ley General Tributaria, conforme a los cuales 
la omisión del saldo de la cuenta corriente, posteriormente declarado de 
forma espontánea, debía callficarse como simple infracción sancionable, con 
multa de 100 a 15.000 pesetas. 

B) Doctrina.-Que la tesis de ia recurrente carece de fundamento, porque, 
al invocar los preceptos de la Ley General Tributaria, olvida lo prevenido en 
.su Disposición Transitoria 2.a., según la cual, hasta la entrada en vigor de 
Jos Textos Refundidos tendrán plena eficacia las disposiciones que sin ran­
go de Ley regulan los supuestos para los que aquélla exige normas del ex­
presado rango. 

Que éste es el caso de su articulo 83, párrafo 2 o, al establecer que la Ley 
propia de cada tributo podrá imponer sanciones tributarlas especiales, lo 
que lmpl!ca la pervivenc!a de ·las recogidas en el Reglamento de 1959, con­
firmadas luego en el articulo 178 de la Ley de 11 de junio de 1964 y repro­
ducidas en el 115, núm. 2 o, del Texto Refundido de 6 de abril de 1967. 

F. M. C. 
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BELTRÁN FLORES, LucAs: Lecciones de Derecho fiscal (Valladolid. 
Editorial Lex Nova, 1968). Un vol. de 446 págs. 

El titulo de la obra corresponde a su contenido y a la fragmenta­
ción de la materia estudiada en capítulos que aquí se llaman lecciones. 
Hasta un total de 32 se contienen en el texto. 

Las enseñanzas van dirigidas-no hace falta que el autor lo reco­
nozca expresamente-a un alumnado catecúmeno en ciencia fiscal. No 
son, pues, sus destinatarios las personas iniciadas en la problemática 
financiera. Son, lisa y llanamente, cuantos se asoman por primera vez 
al espectáculo tributario. Hacemos hincapié en la perspectiva de los 
lectores del trabajo, porque ella es factor condicionante de la critica 
que haya de hacerse al mismo. 

Indudablemente, el señor LucAs BELTRÁN ha tenido en cuenta el ca­
rácter de sus futuros epígonos, porque no se ha planteado excesivos 
problemas ni de metodología, ni de doctrina, ni de autopensamiento. 
La pedagogía del libro es lisa y llana, no se le plantean al alumno 
eclecticismos interpretativos y se prescinde de ofrecer a su considera­
ción la batiente antagónica de los pareceres de los especialistas. Esta 
posición es anfibiológica. Implica una valoración oscilante, con su haz 
y con su envés. Porque desde el punto de vista de la adolescencia es­
tudiosa, ha de considerarse que el enfoque es acertado. Al universita­
rio, sin grandes criterios ax!ológicos, le resulta muy digerible una obra 
dogmática, que no da pábulo al entrecruce de las interpretaciones dis­
crepantes y, en consecuencia, le libera de dudas e inseguridades. 

Pero doctrinalmente no puede soslayarse el reparo de que el cate­
drático haya refrenado sus enjuiciamientos personales y también la 
postura acomodaticia de no plantear, en su viveza de pugna lógica, la 
problemática hermenéutica, que los preceptos positivos destilan inevi­
tablemente al ser racionalmente ordenados por los comentaristas es­
pecializados. 

Las materias objeto de estudio se sitúan en el libro un poco capricho­
samente y sin observar grandes rigores metodológicos. Aunque, según 
nuestro personal enfoque. la despreocupación hacia el método carece 
de importancia, siempre que la meta a que conduce el camino científico 
tenga su propio relieve. 

La lección I se dedica al estudio del Derecho financiero. Desde 
esta plataforma genérica se salta hacia la parcela concreta de la rela­
ción jurídica tributaria, que es objeto de estudio en la lección II. 
En la lección III se remonta el vuelo de la obra hacia los problemas de 
la legalidad tributaria. 

El curso del libro sigue todo un sistema de meandros. La nueva 
revuelta nos conduce. en la lección IV. al estudio de los sistemas 
tributanos. Cada lección conserva su insularidad en este conjunto tra­
bado. porque si. La V estudia las nociones de progresión, proporcionalidad 
y regresión tributaria. 
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Las lecciones VI a IX, ambas inclusive, se consagran al estudio de 
la historia del sistema tributario espai'iol. Se exponen las sucesivas 
reformas fiscales de la España antepasada, hasta desembocar en ese 
ayer legislativo, que representan las medidas complementarias de la 
devaluación de 1967. Estos capítulos, como enraizados en el pasado fi­
nanciero, tal vez debieran preceder a los dogmáticos, que figuran en las 
lf:'cciones anteriores, dentro del presente institucional de esta rama 
jurídica. 

Desde la Historia se da el salto hasta el estudio pormenorizado de 
nuestro sistema impositivo, haciendo antesala en la lección X, tierra 
de nadie entre el pretérito y el presente normativos. Esta lección-pu€'n­
te se consagra al estudio del Presupuesto español. 

De la lección XI a la XXV se expone el inventario positivo de los 
diferentes impuestos comprendidos en el sistema tributario español: 
Contribución territorial urbana, impuesto sobre los rendimientos del 
trabajo personal, impuesto sobre rentas de sociedades y entidades ju­
ridicas, impuesto general sobre las rentas de las personas físicas; con­
tribución territorial rústica, impuesto sobre las rentas del capital, im­
puesto sobre actividades y beneficios comerciales e industriales, impuesto 
general sobre las sucesiones, impuesto general sobre transmisiones patri­
moniales y actos jurídicos documentados, impuesto general sobre el 
tráfico de las empresas, impuesto sobre el lujo, impuestos especiales y 
renta de aduanas. El autor, pues, convoca a sus páginas a toda la por­
menorizada legislación reguladora de los diferentes tributos. 

Ya en tránsito para el estudio del régimen financiero de las pro­
vincias de Alava y Navarra-objeto de la lección XXIX-se hace pausa 
para estudiar los monopolios fiscales, de transparente significado, en la 
lección XXVI; los ingresos patrimoniales del Estado, con una ojeada 
histórica hacia el proceso desamortizador (lección XXVII), y las tasas 
fiscales y los tributos parafiscales, examinados eu la lección XXVIII. 

La lección XXX expone la historia de las Haciendas Municipales en 
un proceso temporalmente lógico, que desemboca, en la lección siguiente, 
en el examen de la legislación actual sobre la materia. Y ya centrada 
la obra en el terreno local, la lección última se consagra al estudio de 
las Haciendas provinciales. 

En el prólogo de su libro, nos dice LucAs BELTRÁN que su propósito 
ha sido facilitar a sus alumnos universitarios un primer estudio del sis­
trma tributario español. Si nos situamos en esta postura preelegida por 
el autor, hay que reconocer que él mismo ha acertado plenamente. La 
obra es eminentemente didáctica. está escrita en lenguaje sencillo y 
expone, con simplificación muy elaborada y digna de elogio, sintética­
mente la com:¡:deja normativa fiscal, ahorrando a sus discípulos el de­
batirse en la marafia de disposiciones que están o que han estado vi­
gentes en épocas pasadas. 

JosÉ MENÉNDEZ. 
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CRISTÓBAL-MONTES, ANGEL: La venta de herencia. Universidad Cen­

tral de Venezuela, Facultad de Derecho. Caracas, 1968, 130 pá­

ginas. 

ANGEL CRISTÓBAL-MONTES, Profesor de la Facultad de Derecho de la 
Umversldad Central de Venezuela, cursó sus estudios de Licenciatura en 
la Facultad de Derecho de Zaragoza. Este dato, aparte de la laboriosidad 
infatigable y la ab1erta cunosidad intelectual del profesor ·venezolano, 
€Xplica la competencia con que maneja la doctrina jurídica española 
y la europea en general. Por ello, y porque la normativa del Derecho 
venezolano es sensiblemente Igual a la del Código civil español Cambas 
de fuente francesa), esta monografía es una aportación a retener en los 
€studios jurídicos de nuestro país; donde como es sabido, contábamos 
únicamente con los trabajos de ROCA SASTRE y GULLÓN BALLESTEROS. Por 
lo demás, en la doctrina venezolana, a juzgar por la bibliografía que 
presenta el propio profesor CRISTÓBAL-MONTES, es éste el primer trabajo 
sobre la materia. 

Para el autor, la venta de herencia-de toda la herencia, o de una 
<:uota de ella-es un negocio unitario, con objeto único: "el contenido 
económico entero de la herencia (activo y pasivo), el complejo unitario 
inescindible, acervo patrimonial, universum ius o caudal relicto que. 
la herencia supone en cuanto comprensiva de todos los bienes, derechos 
y obligaciones (titularidades) del difunto en los que se subrogó o su­
cedió el heredero. Cuando se vende una herencia no tienen lugar tantas 
ventas como objetos singulares compongan la herencia, sino una sola 
venta, de una cosa única, la herencia o patrimonio hereditario (res 
incorporalis aun cuando en ella res corporales continentur), concebida 
como unidad compleja (zmiversitas, nomen wris) que supera y tras­
ciende de las singulares entidades que la integran" (pág. 12). La unidad 
del objeto determina la umdad del negocio; con lo que se rechazan las 
opiniones que distinguen el, la venta de la herencia, la transmisión de 
bienes de la asunción de deudas, bien como negocios distintos coligados 
entre si, bien como elementos de un contrato mixto, afirmándose que 
··no hay necesidad de semeJante construcciones híbridas, atípicas y de 
índole artificiosa" (pág. 45). La especialidad del objeto explica por sí 
misma las peculiaridades del contrato; éste es en definitiva "un contrato 
de compraventa con obJeto especial'' (pág. 46). 

Las dificultades que, en el Derecho español, debe resolver la doctrina 
para explicar el juego de la tradición en la adquisición de las titula­
ridades del activo de la herencia vendida resultan obviadas absoluta­
mente (en la explicación teórica; quizá no tanto en los conflictos prác­
ticos) en el Derecho venezolano, en el que, a semejanza del francés, 
"en los contratos que tienen por objeto la transmisión de la propiedad 
u otro derecho, la propiedad o derecho se transmiten o se adquieren 
por efecto del consentimiento legítimamente manifiesto ... " (art. 1.161, 
Cód venez) Con estos datos legislativos. la transmisión de la cuota de 
hf'rencia por acto;; inter vivos resulta conceptualmente más clara. 

Los problemas aludidos-compraventa de herencia como compra­
venta especial, negocio típico unitario caracterizado por ser su objeto 
una universalidad patrimonial; y el modo de la transmisón-, son los 
principales que se plantean en el capitulo I. Se hace referencia asi­
mismo a la forma del contrato, absolutamente libre en el Derecho 
venezolano, y se critica esta posición legislativa. 
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En el capitulo II, bajo la rúbrica "Efectos de la venta de herencia". 
se reparte la materia entre "Efectos ... en relación al vendedor", y "en 
relación al comprador". En el primer apartado se estudia el problema 
de la enajenación y consumo de los bienes hereditarios por el vendedor 
antes de la venta, el deber de entregar los frutos percibidos. la respon­
sabilidad por pérdida o deterioro de los bienes hereditarios-que niega, 
interpretando en este sentido un texto de Ulpiano que suele citarse en 
apoyo de la opinión contraria; hay que observar que el autor es tam­
bién profesor de Derecho romano, de cuyas fuentes hace uso en su 
monografía cuantas veces resulta oportuno-, de la "resurrección" de 
los derechos extinguidos por consolidación o por confusión, y del sa­
neamiento, deber sobre el que el Código venezolano contiene una regla 
fácilmente identificable para oídos españoles: "Quien vende una heren­
cia sin especificar los objetos de que se compone, no está obligado a 
garantizar sino su cualidad de heredero" (art. 1.556, Cód. venez.). 

En el apartado de los efectos "con relación al comprador", se ocupa 
del pago de los gastos realizados por el vendedor para obtener los frutos. 
y de las impensas hechas por el mismo sobre los bienes hereditarios, 
del pago del impuesto de sucesiones (el autor opina, en ausencia de 
normas sobre la materia, que corresponde al comprador de la herencia 
el pago de los impuestos gravatorios de la sucesión, pág. 91), y de la 
asunción por el comprador de las deudas de la herencia. 

Sobre este último punto conviene observar que el Código venezolano. 
como la generalidad de los latinos, desconoce en su texto la institu­
ción de la asunción de deudas, y no parece que la doctrina de aquel 
país le haya dedicado su atención. Por ello se ve el autor en la nece­
sidad de argumentar la admisibilidad en general de la asunción de 
deudas, antes de explicar cómo se realiza ésta en la venta de la heren­
cia-cumulativamente mediante el solo acuerdo de comprador y ven­
dedor, en forma liberatoria para éste cuando el acreedor asi lo acepte-. 
Su argumentación, en actitud, no "meramente pasiva, de lamento frente 
a las imperfeccione5 e insuticiencias cl.e la Ley, sino constructiva, de 
ataque, tratando de superar, mediante válida argumentación, las mis­
mas" (pág. 96), tiene que superar el escollo de la normativa sobre la 
novación por cambio de deudor (equivalente a la de nuestro Código 
civil, aunque, parece, sin un articulo como el 1.204 de éste, en su pá­
rrafo finan, y se apoya sustancialmente en la autonomía de la voluntad 
y en el paralelismo con la cesión de créditos. Según el autor, el cambio 
de deudor, aceptado por el acreedor, con plena liberación del primitivo 
deudor, pero permaneciendo inalterada la obligación, "no es tan no­
vedoso ni tan revolucionario. sobre todo, si se considera que en la cesión 
de créditos, legalmente admitida y que no plantea los problemas de la 
asunción de deudas, el cambio de acreedor no es eficaz frente al deudor, 
sino a partir del momento en que éste ha sido notificado de la cestón 
efectuada ... ; semejante notificación viene a cumplir en la cesión de 
créditos similar función a la que cumple el asenso del acreedor en la 
asunción de débitos. (Subrayado mío). Esta forma de enfocar el fenó­
meno de la asunción de deudas, difícilmente compartlble, condiciona 
probablemente la concepción unitaria que defiende el autor sobre el 
contrato de venta de herencia y la consideración de su objeto como 
universitas. 

El car-itulo JII y último está dedicado a "Algunos problemas finales" 
entre ellos, el de la venta de la herencia aceptada a beneficio de inven­
tario. Se defiende que el comprador, en cuanto a la responsabilidad 
por deudas de la herencia, estará en la misma situación en que se en­
contrara el vendedor, es decir, responderá ilimitadamente si así res­
pondía éste, e intra vires si había aceptado a beneficio de inventario, 
en cuyo cas'J no se perderá el beneficio por la venta; el punto de par-
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tida así lo ex1g1a. ("El objetivo que modula la regulación toda de la 
figura jurídica que estamos estudiando: que el adquirente se ubique 
en la misma situación jurídica del heredero, en tanto sea posible, en 
todo lo que tenga consideración o trascendencia económica dentro de 
la herencia", pág 109). 

Se observa, por último, con crítica de los argumentos generalmente 
aportados en contrario, que el comprador de una cuota de herencia 
tendrá derecho al aumento que experimentaría dicha porción en fun­
ción del derecho de acrecer operante después de la venta (opinión que 
viene a coincidir con las de RocA SAsTRE y GuLLÓN). 

En el "Apéndice legal" se reproducen los artículos correspondientes 
a la venta de la herencia en los códigos de Venezuela, Francia, España, 
Alemania e Italia; con lo que se pone de manifiesto la casi identidad 
di? los tres primeros y el elaborado tecnicismo del cuarto. 

JESÚS DELGADO ECHEVERRÍA. 

MARTÍN-RETORTILLO, SEBASTIÁN: Aguas púlJlicas y obras hidráulicas. 

Editorial Tecnos, S. A., Madnd, 1966, 458 págs. 

La mejor regulación jurídica para obtener un más perfecto aprove­
chamiento de nuestras escasas aguas naturales ha sido desde antiguo 
gran preocupación del legislador hispano. Actualmente, con motivo del 
desarrollo industrial, dicha materia vuelve a cobrar capital importancia. 
A examinar diversos problemas que se plantean en el tema que nos 
ocupa, está dedicado este libro, que consta de nueve artículos o traba­
jos monográficos distintos aunque unidos por el denominador común 
del tema: el Derecho de las aguas. 

Tras una introducción en que el autor nos explica su propósito, asi 
como su intención de llegar a publicar dentro de unos años un "Dere­
cho general" de las aguas publicas, el libro se abre con el trabajo cen­
trado en la Construcción y Explotación por el Estado y por las Comuni­
dades de Regantes de las obras hidráulicas con destino a riegos. Es éste 
un largo y prolijo estudio de la materia, encabezado por los antece­
dentes históricos del tema en los que vemos cómo a lo largo del pasado 
siglo cambiaban los criterios en orden a la participación que el Estado 
debía tener en tales obras, pues, al intervencionista sucedía el liberal, 
que negaba absolutamente la menor intromisión del Estado. 

Se recoge después el pensamiento de Joaquín Costa en materia de 
politica hidráullca. Pensamiento de importancia fundamental y cuyas 
directrices han tenido su reflejo en el Derecho positivo. Para, a renglón 
seguido, entrar de lleno en la Ley de 1911, reguladora de la materia; 
t?studia detalladamente cuantas facetas y problemas se presentan, y ter­
mina con un examen pormenorizado de la doctrina jurisprudencia! 
existente. 

Dedica después un capitulo al estudio de las Juntas de Obras y las 
de Explotación, y otro a la relación existente entre las obras de riego 
y la legislación de Colonización. A continuación se ocupa de las parti­
cularidades de las obras hidráulicas en el archipiélago canario, donde 
la característica es que las aguas no son superficiales, sino que están 
en el interior de la tierra, lo cual, naturalmente, implica obras distintas 
para su aprovechamiento. Después trata del problema de la propiedad 
de las obras de riego, estudiando minuciosamente la jurisprudencia y 
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la doctrina del Consejo de Estado, para acabar el tema con el capítulo 
dedicado a la construcción de la red de acequias por las Comunidades 
de Regantes. 

Tal vez, de todos los trabajos sea el dedicado a comentar el pensa­
miento de Scialoja sobre el régimen jurídico de las aguas, el más in­
teresante, pues, su carácter elevado y general le presta una amplitud 
de la que lógicamente carecen otros estudios centrados en temas más 
especializados y particulares. El punto álgido de la doctrina de Scialoja 
reside en la negación total y absoluta de que la prescripción sea un 
titulo adecuado para lograr un aprovechamiento legítimo de las aguas. 
Tesis que suscribe MARTÍN-RETORTILLO, que recoge algunos de los argu­
mentos de Scíaloja para interpretar de un modo más abierto el prin­
cipio consagrado en el artículo 409 de nuestro primer Cuerpo legal. 

Importante es asimismo el estudio que hace el tratadista acerca de 
la necesidad de una reforma de la Ley de Aguas. La veterana Ley cierta­
mente ha cumplido a plena satisfacción su cometido, pues, ha tenido 
el gran mérito de entronizar el derecho consuetudinario, teniendo, pues, 
las situaciones de hecho un pleno refrendo legal. No obstante, aparece 
ya desfasada, fundamentalmente por el desarrollo del sector industrial, 
pues los adelantos científicos y las nuevas técnicas han creado nuevas 
necesidades, que naturalmente no pudieron ser previstas por una Ley 
que aún habla de "molinos y otros artefactos ... ". 

Tras hacer una reseña crítica de los intentos de reforma a la Ley, 
que ya desde el afio 1879 se produjeron, se pregunta el autor sobre si 
la reforma ha de ser total o parcial, abogando por esta última solución, 
sobre todo, para no invalidar una multitud de resoluciones jurispru­
dencia les y administrativas que habían aclarado ya muchos puntos 
oscuros. 

El espíritu de la reforma debe estar basado en el mejor aprovecha­
miento de las aguas para llegar a la desaparición de los márgenes 
residuales de los caudales. que quedan sin explotar. Es decir. salvaguardar 
el interés público, fin al cual debe dirigirse la nueva normación. Por 
otra parte, también se hace necesario respetar los derechos adquiridos 
y hacerlos compatibles con la reforma, si bien tales derechos deben 
quedar bien delimitados a fin de no perturbar el interés general. Otra 
importante cuestión, apuntada ya en el artículo dedicado a Scialoja, 
es el criterio de MARTÍN-RETORTILLO de suprimir la prescripción como 
medio de adquirir el aprovechamiento especial de aguas públicas, por 
<'onsiderarlo ilógico y abusivo. 

En cuanto a las aguas privadas, no cree el autor en la necesidad 
de nacionalizar las mismas, pero sí en la conveniencia de limitar las 
facultades dominicales de los duef'los de las aguas privadas a fin de que 
esta propiedad tuviera una mayor finalidad social. 

En todo caso, afirma MARTÍN-RETORTILLO, la reforma debe estar pre­
sidida por un espíritu de prudencia y moderación, pues radicalizándose 
aquélla, r.o se lograría sino la destrucción del sistema y consiguiente­
mente muchos más perjuicios que ventajas. 

Interesante, por la postura polémica y critica del autor, es el trabajo 
sobre ore:anización en materia de aguas públicas. Tras pro!ogarse con 
unas atinadas frases de nuestro clásico- administratlvista Javier de 
Burgos, alusivas a relaciones entre autoridades administrativas, se es­
cinde el trabajo en dos apartados, uno, referente a la construcción y 
explotación de las obras hidráulicas, y el otro. a la pesca como aprove­
chamiento de las aguas públicas. Pero a ambos son comunes la critica 
que el tratadista hace a la organización administrativa que preside 
estas materias. tachándola de irracional, al depender lo referente a la 
construcción de obras hidráulicas de tres ministerios, Obras Públicas, 
Agricultura e Industria, aparte de las funciones propias del Ministerio 
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de Hacienda, y lo referente a la pesca, de dos, Obras Públicas y Agri­
cultura. Aboga el tratadista, por la existencia de un mando único en 
cada caso, con lo cual se lograría un mayor rendimiento y utilidad de 
las explotaciones hidráulicas, objetivo fundamental de toda politica de 
administración de aguas. Refuerza su tesis con argumentos de derecho 
comparado y acaba proponiendo varias soluciones para alcanzar una 
mejor coordinación entre las autoridades administrativas en estas ma­
terias. 

Las "Consideraciones sobre los aprovechamientos múltiples de las 
aguas·• resultan tan juiciosas como oportunas. Es el nuestro un país 
na.da sobrado de recursos hidráulicos. Y así como el ¡:,roblema en mu­
chos paises centroeuropeos consiste en deshacerse de las aguas que 
abundantemente les sobran, en España y otros países mediterráneos 
hay que procurar un aprovechamiento exhaustivo de las aguas, a fin 
de no permitir los antieconómicos márgenes residuales inexplotados. 
De aquí precisamente la necesidad de que nuestro derecho atienda esta 
finalidad, necesidad que a juicio de nuestro autor no se haya satis­
techa, pues nuestro derecho es msuficiente para lograr tal aprove­
chamiento exhaustivo. Consecuencia de cuanto antecede es el aprove­
chamiento múltiple, es decir, cubrir con unos mismos caudales de agua 
diversas finalidades: abastecimientos de poblaciones, energía eléctrica, 
riego, etc. Para atender las diversas finalidades de nuestra Ley de Aguas 
un orden de preferencia, en una relación que MARTÍN-RETORTILLO cali­
fica de "excesivamente arcaica", criticando puntos concretos de la 
misma, como el referente al abastecimiento de ferrocarriles, al que se 
concede mucha importancia, y el que hace mención de los canales para 
navegación, en el que la previsión del legislador falló, pues no han 
llegado en la práctica a tener efectividad. 

Conectado con el anterior, está el trabajo sobre régimen jurídico de 
las aguas en Israel. En dicho pais el problema de la escasez de agua 
es mucho más grave que en Espafia, y de aquí que sea absolutamente 
necesario lograr el aprovechamiento más exhaustivo del agua y se 
impone para ello una planificación rígida y perfectamente ordenada, 
estableciéndose severos castigos a cualquier contravención. El autor se 
cifie casi exclusivamente a una exposición del Derecho positivo, que 
coincide en bastantes puntos con el sistema espafiol, destacando los 
aspectos en que puede servir de ejemplo a nuestro derecho, como son 
la existencia de una autoridad administrativa única, preconizada tam­
bién en otro capítulo del libro, el empleo de una técnica descentraliza­
dora que produce beneficiosos resultados y especialmente la presencia 
de los particulares en las organizaciones relacionadas con la adminis­
tración de las aguas. 

Este, dedicado a Israel, es el único trabajo que sobre derecho com­
parado se contiene en el libro, que está casi íntegramente centrado 
sobre nuestro propio derecho de aguas. 

Como es el estudio referente a la tramitación de las concesiones 
de aguas públicas. Ya ha quedado reflejada la idea del autor de que 
la prescripción no es titulo apto para ganar un aprovechamiento de 
aguas públicas. Como si quisiera reforzarnos este punto, el autor aquí 
estudia los trámites de la concesión en sentido estricto, omitiendo todo 
lo referente al otro medio de ganar el citado aprovechamiento que 
admite nuestro Código civil. 

La cuestión principal que se plantea nuestro autor en el presente 
estudio es la siguiente: ¿Existe derecho al otorgamiento de la conce­
sión? Es decir, reuniendo todos los requisitos exigidos por la Ley, ¿es 
forzoso para la administración el otorgamiento de la misma o cabe una 
negativa discrecional? El principio fundamental en la materia, consa­
grado por la doctrna y recogido por la legislación es el de no existir 
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tal derecho, teniendo siempre la Administración la posib111dad de de­
negar el otorgamento de la concesión. 

No obstante, a este principio sefiala MARTÍN-RETORTILLO con mucha 
precisión una serie de justas excepciones que lo perfilan y completan. 

Otra importante cuestión es la que se plantea bajo el titulo "Régi­
men y Administración de las obras hidráulicas. En torno a un tema 
de interpretación". La mterrogante que se presenta atañe directamente 
al "status" jurídico de las Comunidades de Regantes. ¿Cuáles son pro­
piamente sus derechos, facultades y obligaciones? y más concretamente 
¿son titulares de un derecho a perpetuidad, o el suyo revertirá al Estado 
como es la regla general para las concesiones? MARTÍN-RETORTILLO tras 
examinar minuciosamente la jurisprudencia nos lleva a la conclusión 
de que dichos "status" de las citadas Comunidades es idéntico al de los 
titulares de una concesión administrativa. 

El trabajo con que se cierra el libro es un dictamen sobre la perpe­
tuidad de las concesiones de canales para riego otorgadas a empresa 
interpuesta con anterioridad a la Ley de Aguas de 1866. Se hace un de­
tallado estudio de las normas existentes sobre este punto y se comenta 
con mucha agudeza una serie de resoluciones administrativas, lleván­
donos, por fin, a la conclusión de la temporalidad de la concesión. 

Como resumen podriamos decir que se trata de una obra en que a 
la claridad conceptual del autor se une un profundo conocimiento del 
tema y un atrayente sentido polémico frente a muchos puntos de nues­
tro Ordenamiento jurídico-administrativo, con el objeto, ya señalado, 
dt> lograr una mejor regulación juridica para las aguas públicas. 

JOSÉ QUESADA SEGURA. 
Registrador de la Propiedad. 

RoBERT, JEAN: Arbitrage Civil et Cornrnercial ( Droit interna et 

Droit international privé). Quatrieme édition. París, Dalloz, 1967, 

660 págs. 

Una vez más nos asomamos a las páginas de la REVISTA para tratar 
de la institución del arbitraje privado; en la presente ocasión, comen­
tando un tratado clásico ya, por remontarse su primera edición a 
treinta afias, en 1937. Ofrece la actual los alicientes de ocuparse ex­
tensamente de los últimos Convenios internacionales unificadores 
de 1958 y 1961 y del relativo al arreglo de diferencias entre Estados Y 
personas privadas (fisicas y juridicas) en materia de inversiones, ela­
borado en 1965 por el Banco Internacional para la Reconstrucción Y 
el Desarrollo. Asimismo pone al día y sistematiza toda la abundante 
jurisprudencia francesa, punto éste capital en una obra de carácter 
eminentemente práctico como la presente; e incorpora las últimas 
novedades de la legislación gala, que afectan, sobre todo, a cuestiones 
de capacidad. Este carácter práctico aludido, hace que en el texto pro­
meren los apartados y subapartados, para as1 circunscribir mejor cada 
punto y hacer más fácil su localización y consulta separada. La obra 
no ha pretendido, pues, tener un contenido doctrinal siendo escasas 
las citas de tal carácter. Estamos lejos, pues, de una obra como la de 
RuBELLIN-DEVICHI sobre la naturaleza del arbitraje que procuraba si­
multanear lo teórico y lo práctico, y de las ágiles personales exposi-
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clones de RENÉ DAVID, antes comentadas por nosotros Incluye, en cam­
bio, la obra, aparte de todos los textos legales y convencionales 
pertinentes, un muy completo repertorio de formularios e índices por 
materias. 

La obra, tras un Preámbulo, se divide por mitad en dos libros: 
el arbitraje en el Derecho Interno y en el Derecho internacional pri­
vado de Francia. 

Comprende la primera cinco capítulos: introducción al tema, campo 
de aplicación del arbitraje, período pre-arbitral, período arbitral y 
periodo post-arbitral. · 

Se comienza con la célebre definición del arbitraje del autor, tan 
repetida luego por otros autores, para seguir con puntos que ya cono­
cemos: historia de la institución y distinción con figuras afines, sin­
gularmente transacción y peritaje. A esto se añaden unas considera­
ciones sobre arbitraje "voluntario" y arbitraje forzoso. 

Pásese luego a lo que el autor denomina "dominio ratione personae" 
(capacidad para comprometer en arbitraje del menor, menor eman­
cipado, menor hab!litado para el comercio, padre como administrador 
legal, tutor, mujer casada, mujer casada comerciante, marido, incapa­
citado~. interdictos, concurs8.dos y quebrados, etc.). Se apuntan aquí 
las últimas novedades del Derecho civ!l francés (Leyes de 14 de di­
C'lembre de 1964 y 13 de jul!o de 1965, ampliatorias de la capacidad). 
Esta sección termina contemplando los casos del mandatario y de las 
personas morales de Derecho público. 

Respecto al dominio ratione · materiae, se habla ampl!amente de la 
intervención del orden público en general o iuscogens, partiendo de 
la exégesis de los famosos artículos 83 y 1.004 del Código de Proce­
dimiento civil limitativos del arbitraje (en matera de alimentos, habi­
tación, vestidos, separación, divorcio cuestiones de Estado, y, en 
general, la situada fuera del comercio y las comunicables al Ministerio 
Público). 

En el tercer capitulo se estudia el compromiso, su forma (notarial 
o privada), su contenido y los motivos de nulidad y suspensión. Síguese 
luego a la capacidad para ser árbitro, con las excepciones resultantes 
de la menor edad, interdicción e indignidad, parentesco o Interés 
personal, insanidad mental. prodigalidad, sexo femenino, quiebra, con­
dición de extranjero o de juez y caso especial de las colectividades. 

Respecto a las causas de modificación del compromiso, se estudian 
el mutuo acuerdo de las partes, la muerte y la disolución o fusión de 
la persona jurídica; respecto a los árbitros, puede tener virtualidad 
su excusa o renuncia, fallecimiento, recusación, revocación y respon­
sabilidad. Se termina esta parte con la mención de la prueba y de los 
efectos del compromiso. 

En el estudio de la cláusula compromisoria, se nos habla de su" 
historia y del carácter limitativo que tuvo en el Derecho francés, 
hasta llegar a la célebre Ley de 31 de diciembre de 1925, con el pro­
blema de su carácter retroactivo o no. Se exponen por el autor los 
principios de interpretación de la cláusula compromisoria. distin­
guiendo entre asuntos relativos a compromisos y transacciones entre 
comerciantes y banqueros, entre asociados en una razón social mercantil 
y entre personas en general. Clásico es, también, el problema de la 
cláusula compromisoria en un "acto mixto", en parte civil y en parte 
mercantil. 

Respecto al carácter de la cláusula, ésta ha venido configurada como 
contrato preparatorio o como contrato perfecto. En cuanto a sus efectos, 
se hace especial hincapié en el más característico, como es el de la in­
coiT'oetencia de los Tribunales ordinarios. El resto de este capítulo se 
dedica a cuestiones procedimentales: redacción de la cláusula, medios · 
de prueba, acción preventiva de nulidad, etc. 

19 
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Comienza el capitulo IV con el estudio del poder conferido a los 
árbitros y su extensión, con referencia a la observancia por los mismos 
de las reglas de Derecho, dispensa de las normas procedimentales y 
plazos de gracia en el ejercicio de la función arbitral. También se ocupa 
aquí el autor de la cláusula de amigable composición. 

BaJO el titulo "Instrucción del caso", son ampliamente comentadas 
todas las incidencias procesales que pueden sobrevenir: poderes de los 
árbitros en el enjuiciamiento de su propia investidura, recusación y 
revocación, incidente criminal o de la falsedad, intervención de ter­
ceros, demandas adicionales y reconvencionales, declinatorias. y litis­
pendencia entre tribunales arbitrales. Y en la "Instrucción propiamente 
dicha", estudiase el problema de la asistencia o representación de las 
partes, su interrogatorio, comprobaciones documentales, prueba pericial, 
inspección personal.Y formación de las respectivas piezas. Llegamos así 
a la deliberación de los árbitros, a la consideración del papel del "ár­
bitro tercero" en los casos en que es necesario, y, finalmente, al estudio 
de la sentencia arbitral (naturaleza, clases, contenido y rúbrica, efectos, 
autoridad y fuerza de cosa juzgada, interpretación, depósito y aspectos 
fiscales). 

Con el quinto y último capítulo, aparecen estudiadas la ejecución 
de la sentencia (voluntaria o forzosa-ordenanza de exequatur-), y las 
vías de recurso: oposición, apelación (reformadora o de nulidad), re­
quete civil y casación. Termina el capitulo con el estudio de la ejecución 
provisional de las sentencias y con el problema de los honorarios de 
los árbitros. 

El segundo libro es el dedicado por el autor al Derecho internacional 
privado francés, y aunque de estructura y extensión sensiblemente se­
mejantes, la sistemática dada por aquél indica que la materia tratada 
reviste aqui una mayor unidad. Se comienza con el estudio de los con­
venios de arbitraje, especialmente trascendentes para la existencia de 
un arbitraje "voluntario" (pues, en el Derecho internacional privado, 
inversamente al Derecho interno, pueden tener gran relevancia al arbi­
traje forzoso). Se estudia la capacidad de las partes en estos convenios 
de arbitraje, y también la del Estado y establecimientos públicos, ya 
que, según ha reconocido la jurisprudencia francesa, en este campo 
no existe la incapacidad para comprometer propia del Derecho interno. 
Otros puntos objeto de consideración son: forma y prueba de estos 
convenios, vicios del consentimiento, independencia de la cláusula 
compromisoria con respecto al contrato principal y conflictos de leyes 
en materia de convenios de arbitraje. 

Respecto a la capacidad de los árbitros, tras unas reglas generales, 
se estudia el procedimiento de su designación, directa ·o por vía impe­
rativa, bien en aplicación de un convenio, bien por su designación en 
el arbitraje institucional, hoy tan en boga para el comercio interna­
cional. Como en el libro anterior, también aparecen considerados la 
competencia y poderes de los árbitros, empezando por su propia fa­
cultad de apreciarlos; y sus facultades en orden a fijar las leyes de 
procedimiento y de fondo, asi como la sede del tribunal arbitral. 

Otro importante espacio es el destinado a los incidentes del proce­
dimiento (cuestiones prejudiciales, cuestiones previas y excepciones): los 
referentes a la propia persona del árbitro, su designación o su compe­
tencia, los referentes a la arbitrab111dad del litigio, los que afectan a 
materias criminales, administrativas o de estado, y sobre interpreta­
ción de tratados. 

El siguiente capitulo es de gran novedad: arbitraje y Comunidades 
Europeas (Mercado Común, CECA, EuRATOM), principalmente por los li­
mites fijados por un "orden público comunitario", distinto del "orden 
público internacional" y del interno de los seis paises, según ha venido 
delimitando la jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades. 
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El estudio de la sentencia arbitral es aqui hecho en contraste con 
el de la sentencia interna y con la extranjera. 

El clásico punto para el Derecho Procesal Internacional del recono­
cimiento y ejecución de las sentencias extranjeras es abordado por el 
autor separando los sistemas de los convenios multilaterales y de los 
bilaterales suscritos por Francia; estos últimos suelen ser los mismos 
convenios que se concertaron para las sentencias extranjeras en ge­
neral, con sus mismas exigencias y limitaciones. Por eso nos permiti­
mos remitir aquí al lector a un excelente estudio del GuY CATTA, Les 
1Jroblemes soulevés par l'exequatur. París, 1967 (Ponencia al Congreso 
de Abogados de Francia). Este apartado se completa con el de los re­
cursos contra la ejecución en Francia de una sentencia arbitral ex­
tranjera. 

El último capítulo es quizá el de más contenido doctrinal de toda la 
obra: la intervención del orden público en el arbitraje internacional 
(campo de aplicación, modalidades, momento en que se aprecfa, órganos 
llamados a apreciarlo y efectos de la contrariedad con el mismo). 

Digamos para terminar que esta edición comporta un cuidado aca­
bado en todos sus detalles. 

PEDRO A. FERRER SANCHÍS. 

D:ctor en Derecho y Profesor Ayudante 
Valencia. 

RuBENS, HENRÍQUEZ: Contribución Territorial Urbana ("Cuadernos 

Fiscales"). Año 1968, 208 págs. Ediciones Deusto. Bilbao. 

En este "cuaderno fiscal", editado por Deusto, se advierte una dual 
estructura. Compuesto de unas doscientas páginas, se vertebra en dos 
partes, perfectamente diferenciables, aunque no se aluda ni en el texto, 
ni en el índice a esta dicotomia. En el ecuador del libro, precisamente 
en su hoja 101, comienza esa segunda parte no teórica, en la que se 
incluyen esas adherencias de relleno con que se engrosan numerosos 
manuales. Así en el cortejo último de la obra desfilan los siguientes 
capítulos de complemento: índice cronológico de disposiciones, unas 
llamadas "aplicaciones prácticas" (que aglutinan modelos de fichas, de 
altas de fincas, de actas de mspección, de declaraciones en torno de 
tipificación .. .), una tabla de bibliografía y el índice alfabético final. 

El estudio especifico de la contribución se contiene en las prime­
ras 98 páginas. A lo largo de ellas figuran variadas citas doctrinales, 
presentadas al lector con una despreocupación y desenfado que pueden 
ser constructivos si los destinatarios del trabajo son exclusivamente 
opositores poco exigentes, urgidos por la vehemencia del aprobado in­
mediato. Y es que las citas se hacen desnudas, sin precisar las coorde­
nadas identificadoras del texto que se invoca. Ni se menciona el titulo 
de la obra, del ensayo o del articulo, ni se particulariza locacionalmente 
la página o páginas en las que el autor forzosamente ha debido leer 
lo que invoca testimonialmente. , 

Esta parte expositiva se inicia ~on el estudio de la historia del 
gravamen. Se trata de un impuesto con exiguo pasado. Es en el si­
glo xrx, coincidiendo con el gran desarrollo de las ciudades, cuando se 
somete a tributo a la propiedad urbana. El hoy legislativo data de cinco 
años atrás. La última palabra, por el momento, la dijo la Ley de Re-
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forma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964. Pero este texto 
básico, como resalta .ya desde el Preámbulo del libro, RuBENS HENl!.Í­
QUEZ, no ha significado una renovación total del régimen impositivo 
u!bano, sino que, en gran parte del urbanismo nacional, se sigue vi­
vlendo del derecho anterior. En este sentido, la Ley establece su apli­
cación gradual, reservando al Ministro de Hacienda la facultad de 
determinar las partes del territorio a las que haya de aphcarse cada 
periodo. En obediencia al texto legal, la Orden Ministerial de 24 de fe­
brero de 1966 delimita un conjunto concreto de áreas en las que se 
comenzará el nuevo régimen. Se preconiza un procedimiento sucesivo 
de actuación por polígonos, a los que habrán de referirse de un modo 
conjunto las valoraciones. 

Desmenuza el autor las normas ajenas que, por decisión nueva, si­
guen proyectándose normativamente hacia el futuro. Así se consumen 
muchas páginas del capitulo 3.0 • Pero, según nuestro enfoque perso­
nal, lo más importante de la obra empieza a palpitar con vida com­
primida a partir de la página 53, que nos abre las puertas al paisaje 
jurídico de la ancha Ley de Reforma Tributaria. Son muchos los lugares 
normativos en los que se pueden incidir con el análisis de la Ley. En el 
umbral del comentarlo se aboca al sistema de aplicación gradual, que 
entrafia una entrada en tributación en distinta fecha. En cuanto al 
hecho imponible, la Ley de Reforma acepta y se remite a las califi­
caciones contenidas en la Ley del Suelo en cuanto a lo que deben con­
siderarse como bienes de naturaleza urbana. Dogmáticamente, siguiendo 
los cánones literales de la propia Ley, expone el autor los conceptos y 
delimitaciones conceptuales del sujeto pasivo del gravamen, de la base 
imponible, de la base liquidable ... en una sistemática emparentada di­
rectamente con la misma Ley General Tributaria. 

El verdadero esqueleto de la obra, casi su 50 por 100 somático, está 
representado por la problemática que rodea la determinación de la base 
imponible. con ese entramado procedimental que abarca los trabajos 
previos de delimitación del suelo sujeto y que se continúa con la pre­
sentación de las declaraciones iniciales realizadas por los propietarios. 
Del tinglado evaluador forman también parte las juntas mixtas de va­
loración. Como un fleco axiológlco de este capítulo, se abre el capítulo 4 
a todas las sugerencias legales que implica la tasación urbana. Al decir 
del autor, el artículo 30 de la Ley de Reforma Tributarla considera como 
valor intrínseco de las edificaciones el precio de costo. Al referirse a 
los sistemas de tasación, RUBENS HENRÍQUEZ trae a juego varios criterios: 
el valor en venta, el valor por comparación y el valor por capitalización. 
En la valoración de las construcciones baraja las nociones de valor tipo, 
de rentabilidad y de rendimientos medios, utilizados siempre que la 
estimación de las bases tiene carácter objetivo. 

La obra. por su redacción directa, por su composición sobria, por 
haber prescindido de adornos doctrinales, resulta muy útil para estu­
diantes y para algunos funcionarios. 

JOSÉ MENÉNDEZ. 
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VERCRUYSSE, M., y LAUWERS, E.: Le jonds de commerce, Bruselas, 
1967, 323 págs. 

Cualquier aportación a la problemática de la ceswn de la empresa 
es siempre interesante. Los autores de la obra ''Le fonds de commerce" 
se detienen principalmente en la problemática de la misma, desta­
cando algunos de sus más interesantes aspectos. 

Es quizá preciso recordar que los términos "fonds de commerce", 
que vienen aceptándose como equivalentes a "empresa", tienen una 
especial cualificación dentro de la terminología del Derecho francés 
y oelga: hacen reterencia exactamente al aspecto jundico de la em­
presa, muy especialmente en cuanto que da derecho a una clientela. "Es 
una propiedad incorporal que consiste en el derecho a la clientela que 
está vinculada al 'fondo' por elementos que sirven a la explotación" 
(RIPERT). El ·'fonds de commerce" está integrado por elementos de na­
turaleza corporal, material, mercancías. Y elementos de naturaleza 
incorporal, nombre, enseña. derecho al arrendamiento del local de 
negocios. patentes, marcas. "Es la empresa entendida jurídicamente y 
t;n su aspecto dinámico". 

En Derecho belga el concepto de "fonds de commerce". es bien re­
ciente. Como nuestro Código civil belga no sólo ignora el término. sino 
el concep.to mismo de· empresa. La idea de ··fonds de commerce" de 
E.mpresa, como entidad jurídica diferente a los elementos que la com­
ponen aparecerá por vez primera en la Ley de 25 de octubre de 1919 
sobre prenda del "fonds de commerce". Años más tarde, en 1951, y en 
tEma de arrendamiento de locales de negocios. una Ley de 30 de ab•·,l 
destaca la importancia en esta nueva noción, de este nuevo objeto del 
Derecho, en la vida económica-social de nuestros días. 

La necesidad de adecuar el derecho a la realidad circundante había, 
ya hace tiempo, ensanchado el dominio del Derecho de Propiedad a los 
de la propiedad intelectual y propiedad industrial. Nada se opone, pues, 
a que nuevos imperativos económicos impongan la necesidad de este 
otro objeto de propiedad. constituido por elementos corporales e in­
corporales, agrupados con miras a la adquisición de una clientela y de 
un "achaladange". Sobre el mismo se ejercitarán derechos análogos a 
los que las leyes reconocen a los creadores de una obra intelectual. Y 
ello porque en este nuevo bien, empresa, "fonds de commerce", el valor 
de los bienes que los constituyen está determinado por la importancia 
de la clientela, que en definitiva es obra de la iniciativa, habilidad e 
inteligencia de su creador o explotador. Esta plusvalla en este conjunto 
de bienes se origina. es fruto del esfuerzo intelectual y humano de su 
creador. 

En Derecho son las Leyes de 24 de octubre de 1919 y 30 de abril 
de 1951 las que de manera expresa reconocen este nuevo objeto, ini­
ciando su regimen jurídico, aunque todavía en Derecho belga no exista 
un estatuto jurídico verdaderamente eficaz del mismo. 

Si en Derecho belga existen graves lagunas en materia de la empresa 
como objeto del Derecho, en nuestro Derecho positivo el problema es 
seguramente más grave todavía. Las soluciones a los problemas que se 
plantea la doctrina y la jurisprudencia belga, no pueden, pues. sernos 
totalmente indiferentes, pues no nos son totalmente ajenas. La empresa 
represPnta para su titular no sólo una fuente de ganancias, sino un bten 
suceptible de ser cedido. Es preciso. por tanto. que eJ derecho dote a la 
emnresa de un ré~<imen jundico capaz de garantizar su homoge­
neidad y su estabilidad, no únicamente durante el tiempo de su explo-
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tación, sino para cualquiera de las mutaciones que pueda sufrir du­
rante su existencia. 

Los autores se plantean, en primer lugar, el tema de la definición y 
naturaleza jurídica del "fonds de commerce". Importa destacar que de 
los términos de la actual legislación positiva belga no cabe considerar 
al "fonds de commerce" ni como un sujeto de Derecho independiente, 
ni como un patrimonio de afectación. Tampoco las resoluciones juris­
prudenciales permiten inferirlo. La doctrina, por su parte. llega a di­
ferentes soluciones. Para VERCRUYSSE Y LAUWERS, siguiendo a HOORNART 
y GARY cabe considerársele como una universalidad de hecho y en tér­
minos de GARY la definen como " ... un !'ensemble des biens o u éléments 
pourament actifs, de nature identique ou différente, qui conservent par 
rapport au bien unitaire constitué par l'universalité de fait, prise en 
soi, une largue individualité; !'ensemble des mens ou éléments réunis 
par un communauté de destination est suceptible de faire l'objet d'un 
droit de propriété et constitute dans les opérations dont il est l'objet 
un bien au sens technique et cientifique du mot". 

Sólo el hecho de que todavía siga en vigor una clasificación de los 
bienes qu~ no se corresponde ya con la realidad económica actual, priva 
a la empresa de un estatuto jurídico adecuado. 

Las notas o caracteres del "fonds de commerce" son el ser una cosa 
mueble incorporal, no consumible. 

En cuanto a la nota primera, ponen de relieve los autores la espe­
cial!dad del concepto "fonds de commerce", en cuanto que para pre­
dicarla, la jurisprudencia y doctrina francesas entienden que le "fonds 
de commerce" no. puede comprender un inmueble (elemento que forma 
parte de nuestro concepto de empresa). Se destaca como contraria­
mente, la jurisprudencia belga comprende en él los inmuebles; asi en 
ocasiones se ha pronunciado por la calificación para el inmueble de 
accesorio de la e"mpresa. Llegando la doctrina belga a sostener que un 
inmueble puede ser considerado como absorbido dentro del "fonds de 
commerce" y participando, por consiguiente, de su naturaleza mobilia­
ria. Lo cierto es que la incorporación de un inmueble al "fonds de 
commerce" crea delicados problemas de interpretación. 

El Derecho belga concluye la mobiliaridad del "fonds de commerce" 
y como consecuencia: la imposibilidad de que sea objeto de hipoteca, 
pudiendo ser, por el contrario, dado en prenda. No cabe establecer sobre 
el mismo servidumbres activas o pasivas, por la razón primera. Si dos 
esposos se casan bajo el régimen de comunidad legal, el "fonds de 
commerce" perteneciente a uno de ellos antes del matrimonio, o que 
reciba después por donación o testamento. entra en la comunidad (ar­
ticulo 1.685 del C. c. belga). El vendedor del "fonds de commerce" 
posee sobre el mismo el privilegio del vendedor de efectos mobílianos 
(art. 20, 5.0 de la Ley de 16 de diciembre de 1851). 

Por lo que respecta a la naturaleza de cosa incorporal, resulta del 
hecho de que constituye una universalidad de carácter abstracto: Y 
porque. además. comnrende numerosos elementos incorporales: clien­
tela, "achalandage", derecho de arrendamiento, marcas, etc. Para FRÉ­
DÉRICQ, el carácter incorporal resulta del hecho de que los elementos 
del "fonds de commerce" están coordinados y puestos en marcha bajo 
la inspiración de una idea abstracta: la voluntad de construir a través 
de este conjunto de elementos un instrumento de lucro. Entre otras 
consecuencias se destaca la inaplicabilidad al mismo del articulo 2.279 
del Código civil, ni el 1.114, etc. 

El "fonds de commerce" es, finalmente, un cuerpo cierto inconsu­
mible y no fungible. Subsiste tanto en virtud de la conservación de los 
objetos que no están destinados a ser vendidos como por la renovación 
sucesiva de las mercancías y del material que forman parte del mismo 
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Cabe, como consecuencia, que sea objeto de usufructo, de alquiler o 
préstamo, etc. 

Condiciones de existencia del "fonds de commerce" son: la exis­
te:ncia de una clientela, que es la del "achandalage", es decir, la apti­
tud del mismo para tener clientes y que es inseparable de los demás 
elementos. Además del "achandalage" o expectativa negocia!, es preciso 
que el "fonds de commerce" esté constituido por otros elementos, no 
importa en qué número ni qué naturaleza. Su importancia y número 
vana en cada tipo d.e empresa. En tercer lugar, ha de haber una acti­
vidad comercial o artesana. 

El "fonds de commerce" está integrado por elementos muy variados: 
la clientela, elemento esencial, el derecho de arrendamiento, aunque 
no todos los autores estén de acuerdo en calificarlo de elemento esen­
cial del mismo. Créditos y deudas, estas últimas tampoco se acepta por 
todos que lo integren. Los inmuebles: sobre la inclusión de éstos entre 
los elementos integrantes, ya visto como los excluye la doctrina y juris­
prudencia francesas. Por el contrario, en Derecho español entran den­
tro de la noción de empresa y se incluyen dentro de la problemática 
de su régimen jurídico unitario. La doctrina francesa los excluye por­
que la distinción entre bienes muebles e inmuebles es de orden público. 

Cabe todavía que lo integren otros elementos, bienes necesarios para 
la realización del fin económico que persigue. 

La doctrina admite la propiedad del "fonds de commerce". Es nece­
sario distinguir entre la propiedad de los diversos elementos que lo 
constituyen y la del "fonds de commerce" propiamente dicho, con su 
clientela y su "achalandage". No es necesario que sea propietario del 
"fonds de comerce" el que lo es de los elementos corporales del mismo, 
sino el que crea la clientela, el "achalandage". 

Este Derecho de propiedad es perpetuo oponible a todos, cedible 
inter vivos y transmisible por sucesión, suceptible de usufructo .... etcé­
tera, como cualquier otro derecho de propiedad. Cabe la acción de 
reividicación y cabe la copropiedad indivisa sobre el mismo. 

CoHEN entiende que el modo originario de adquirir esta propiedad 
es el momento de la agregación de la clientela a los elementos ya exis­
tentes. Se señalan también las dificultades de aplicar el régimen de 
la posesión al "fonds de commerce" así como el de la prescripción 
adquisitiva. El libro II del trabajo está dedicado a la venta del "fonds 
de commerce" y sus problemas. Se utilizan indistintamente los términos 
venta y cesión en tanto que se ha concluido que se trata de un bien 
incorporal y que, en cualquier caso, comprende numerosos elementos 
incorporales. Por otra parte, el término cesión es más amplio y en él 
se pueden comprender otros supuestos de transmisión, como las trans­
misiones a titulo gratuito las aportaciones a sociedad, etc. Pero, en 
primer lugar se hace referencia exclusiva a la venta. Objeto de la venta 
ha de ser el "fonds de commerce" propiamente dicho, no sus elementos 
individualizados. Y la doctrina y la jurisprudencia entienden que no 
habrá venta de un "fonds de commerce" sino cuando haya cesión de 
la clientela y el "achalandage". Lo cual, en las ventas de empresa en 
Derecho español, por lo menos, hasta bien recientemente era ignorado 
por muchos juristas prácticos cuando intervenían en una cesión de 
empresa. Había una sola preocupación: la de realizar la cesión de cada 
uno de los elementos de las mismas, olvidando esta nota tan importante 
a la idea de explotación en activo.- Cabe incluso la cesión únicamente 

·de una cllentela, como seria en el caso de una cesión de distribución 
de leche. En tal supuesto el acuerdo no contiene otra obligación para 
el cedente que la no hacer la concurrencia al cesionario dentro del 
radio cedido. Ahora bien, para la doctrina belga no hay en este supuesto 
un verdadero "fonds de commerce" y, por tanto, no cabe hablar en este 
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caso de un supuesto de transmisión del mismo. Para esto sería preciso 
que se añadiese, cuando menos, otro elemento, como, por ejemplo, una 
marca. 

No constituye venta de "fonds de commerce" la venta de partici­
paciones sociales u acciones de una sociedad que sea propietaria de 
aquél. Condiciones para la validez de la venta; en primer lugar las 
generales para cualquier clase de contrato. Los autores analizan cuida­
dosamente el régimen aplicable, deteniéndose en lo que estiman, son­
o deben ser particularidades del mismo. 

En orden al dolo ponen de relieve VERCRUYSSE y LAUWERS que pueden 
llevar las maniobras fraudulentas de un cocontratante hasta un delito 
de estara, así cuando a través de las mismas se vende una empresa por 
un precio superior a su valor real. 

Analizan supuesto por supuesto los d1stlntos casos de capacidad de 
las partes que intervienen en la venta, menor no emancipado, mujer 
casada, etc. 

Objeto de la venta es la universidad misma que constituye el "fonds 
de commerce". Habrá de determinarse el objeto vendido, lo que tendrá 
lugar mediante la indicación de la sede de explotación y la naturaleza 
del comercio ejercido. No es indispensable, en cambio, la enumeración 
de sus elementos constitutivos; habrá que atenerse a las circunstancias 
de cada caso. así como a los usos mercantiles. No ofrece peculiaridades 
el precio de la venta. Es un elemento esencml de la venta y necesaria­
mente habrá de ser en dinero, determinado o, al menos, determinable, 
real y serio, fijado por las partes o por un tercero. 

En cuanto a las condiciones de forma y a la prueba de la venta: 
la venta del "fonds de commerce" es un contrato puramente consen­
sual; no está sometida a ninguna otra condición de validez. Pero el 
contrato verbal puede originar cuestiones en cuanto a la prueba de 
la venta, así como para la oponibllldad de la misma a terceros. 

La oponibllldad a terceros de la cesión dentro del Derecho belga y 
por lo que respecta a la "fonds de commerce" considerado como uni­
versalidad, no es precisa su inscripción en el Registro, pero si lo es en 
cuanto a determinados elementos que forman parte del mismo. Una 
vez más vemos quebrarse el criterio unitario de la concepción jurídica 
de la empresa como objeto del tráfico jurídico. 

Se analizan el tema de la sanción a las condiciones de validez de 
la venta. Los supuestos de nulidad, nulidades absolutas, efectos de las 
mismas; nulidades relativas. Supuestos de rescisión. 

Los efectos de la disolución por causa de nulidad, problemas de res-. 
tltución del "fonds de commerce", ya que ha podido sufrir modifica­
clones en su valor, aumentando o disminuyendo el que tenia el día de 
la venta. Retrocesión del arrendamiento cedido: ¿permite la resoluc1ón 
de la venta del "fonds de commerce" al cedente recuperar el arrenda­
miento cedido que, a menudo, representa un elemento esencial del 
mismo? 

Restitución de los frutos, precio, gastos; resarcimiento de daños y 
perjuicios. 

As! mismo se tiene en cuenta los efectos de la resolución del con­
trato frente a terceros. 

En el capitulo V se plantea el tema de la naturaleza jurídica de la 
compraventa del "fonds de commerce". En primer término, ¿tiene na­
turaleza civil o mercantil? La respuesta tiene interés en cuanto a la 
determinación, dentro del Derecho belga de la competencia jurisdic­
cional, de los modos de prueba admisibles, de la capacidad de los con­
tratantes. De los principios informadores del Código de comercio belga. 
así como de sus preceptos, parece inferirse que la venta será mercantil 
cuando se adquiera para revenderla. Cuando se lleva a cabo por un 
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comerciante que pone de este modo fin a su explotación. Por el contra­
rio, si "le fonde commerce" pertenece a un no comerciante y no cons­
tituya para él sino una inversión o si se ha adquirido por consecuencia 
de una sucesión y se revende sn haber sido explotado, las obligaciones 
nacidas a cargo del vendedor son civiles. 

Los autores se plantean si la presencia de uno o más elementos 
inmobiliarios entre los elementos constitutivos del "fonds de commerce" 
no determinará la descalificación de mercantil de la venta. Sobre el 
tema vuelven los autores en otro lugar del trabajo. 

Se estudia a continuación el régimen de las obligaciones nacidas de 
la venta, entrega de la cosa vendida, con la problemática de la trans­
ferencia de la propiedad. Como sucede en Derecho español, en cuanto 
a la transmisión de la empresa, en realidad ésta se disgrega en la trans­
misión de una serie de derechos de naturaleza diversa, cada uno de 
los cuales se realiza por el régimen jurídico correspondiente a los 
mismos. 

Se lleva a cabo un detenido análisis del régimen de las garantías 
por vicios ocultos de la cosa vendida y la garantía por evicción. 

En cuanto a los vicios ocultos especificas de este tipo de objeto son, 
por ejemplo, la condena del cedente del "fonds de commerce" que 
suponga un cierre del comercio suceptible de disminuir la clientela. 
La expropiación del fundo sobre el que se explota la naturaleza es­
pecial de la clientela cedida, etc. 

Obligación especial de abstención por parte del cedente de todo 
acto que prive al adquirente del beneficio de su adquisición: perturba­
ción de hecho y de Derecho. Entre las primeras no sólo la prohibición 
de todo acto de concurrencia desleal propiamente dicha, sino cualquier 
acto· de menos gravedad que tenga por resultado ápartar a la clientela 
de la empresa cedida. 

Prohibición de volverse a establecer en condiciones tales que se de­
rive concurrencia con el adquirente de la empresa cedida. La prohibi­
ción pesa, incluso, cuando nada se ha pactado respecto de la misma. 
Se señalan como limites a esta prohibición de concurrencia para el ce­
dente, los de zona y tiempo tradicionales entre la doctrina y jurispru­
dencia moderna. Asi mismo son objeto de análisis las posibles modifi­
cacones convencionales de la garantía por hecho personal, cláusulas 
de no garantías, etc: El capitulo VII se dedica a las obligaciones del 
comprador. . 

Siempre en tema de régimen de obligaciones de las partes, se ana­
lizan las sanciones a la inejecución de las obligaciones del comprador 
o del vendedor, garantías del vendedor no pagado. Derechos de los 
acreedores del vendedor de un "fonds de commerce". 

Pasando después a analizar los elementos comprendidos en la cesión 
del "fonds de commerce". Tema cuestionable en cuanto a la determi­
nación de cuales estén necesaria o "naturalmente" comprendidos en 
el mismo. 

Cuando se trata de la cesión del "fonds de commerce" como univer­
salidad, se dijo ya que comporta necesariamente dos de sus elementos 
esenciales: la clientela y el "achalandage". En cuanto que el adquirente 
busca como fin la explotación del mismo, y lo adquiere como un todo 
activo. Se ha destacado por la doctrina la dificultad de esta cesión. 
Sin embargo, en la práctica esto se lleva a cabo mediante la abstención 
de concurrir del cedente. 

Por lo que respecta al derecho de arrendamiento, ¿es elemento esen­
cial de la cesión? Una abundante jurisprudencia de los Tribunales belgas 
estima que el cedente de un "fonds de commerce" debe asegurar a su 
cesionario la posibilidad de continuar en los mismos locales la explota­
ción del negocio cedido; en esto coincide con la doctrina, que considera 
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también como elemento esencial de la cesión el del Derecho de arrenda­
miento. Destacan los autores que hay un dato común a todos estos su­
puestos jurisprudenciales analizados: que miran casos de empresas de 
venta al detall para los que el lugar geográfico en donde se desarrolla 
el negocio es esencial. Analiza a continuación la Ley de arrendamientos 
comerciales de 30 de abril de 1951. 

En cuanto a los inmuebles como elementos de la cesión del "fonds 
de commerce" la doctrina y la jurisprudencia belgas admiten que se 
entiendan comprendidos en el mismo. La cesión en este caso, y por 
lo que respecta a los inmuebles, sigue el régimen propio de estos bienes. 

Otros elementos contenidos en la transmisión son el nombre comer­
cial, firma o razón social, el rótulo del establecimiento, las marcas, los 
dibujos y modelos industriales, la propiedad literaria y artística, etc. 
De todos los cuales se analiza el régimen de transmisión. 

As! mismo se lleva a cabo el estudio del régimen de transmisión de 
los créditos y deudas del cedente. Y hay una referencia al personal de 
la empresa y los efectos sobre sus relaciones laborales con la empresa 
como consecuencia de su transmisión. 

La parte final del .libro está dedicada a la cesión de los locales 
de negocios, con un estudio detenido de la legislación especial belga 
sobre los mismos. · 

La obra cuidadosamente sistematizada, escrita con una claridad no 
muy frecuente en este tipo de temas, en los que todavia la delimitación 
de los conceptos manejados no es absoluta, recoge una materia que 
tiene en su problemática un interés evidente dentro de otros Derechos 
como el nuestro en el que padecemos de análogas lagunas en materia 
tan importante como práctica. 

TERESA PUENTE MUÑOZ. 

Profesor AdJunto de Derecho CiviL 
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