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ESTUDIOS 





Limitaciones de disponer en el 
Registro de la Propiedad 

SUMAR JO: Limztaciones subjetivas de la capacidad inscribibles. Registro es­
peczal de inca.paczdades. Capaczdad y limitaciones de la m1sma capaczdad de 
titulares extranjeros. Limitaciones objetivas de disponer. Lunitaciones legales. 
Limitaciones judiciales o admznistrativas. Lzmitacwncs voluntarias. 

Partiendo de la teoría, tan en boga entre los juristas de principios 
de siglo, de la descomposición del derecho dominical en sus diversas 
facultades, nos encontramos con el poder de disposición o jus dispo­
nendi como una de las facultades del d~minio, acaso la más esencial, 
puesto que da lugar a la enajenación, que es el acto más importante 
y decisivo de Jos que puede realizar el dueño de un objeto jurídico. 

Pero no siempre se puede ejercitar dicha facultad o realizar el 
acto con entera libertad. por oponerse a ello ciertas cortapisas o limi­
taciones, de origen muy diverso y que responden a diferentes finali­
dades. Si el derecho de dominio, prototipo de derecho real, se caracteriza 
por la relación de sujeto a objeto. estas limitaciones podrán afectar 
bien al sujeto o bien al objeto del derecho dominical, dando lugar 
primariamente a su clasificación en limitaciones objetivas y subjetivas. 
El estudio de estas limitaciones del jus disponendi corresponde al De­
recho Civil strictu sensu, pero por su correlación con el Registro de 
la Propiedad es menester clarificar su contenido y precisar su alcance 
:lentro del Derecho Inmobiliario. 

Se pueden denominar limitaciones objetivas a las que, como su 
:1ombre indica, se refieren a la limitación de la facultad de disponer 
) enajenar en relación con un objeto determinado, son inherentes a este 
nismo objeto, con abstracción de la persona que sea titular de su do­
ninio. El titular es capaz plenamente, puede disponer de su patrimo­
lio; pero, sin embargo, no puede hacerlo respecto a una de las cosas 
) bienes que lo integran. Se las denomina usualmente prohibiciones 
ie enajenar. 
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Las limitaciones subjetivas afectan a la capacidad del titular y tie­
nen un radio de acción mucho más amplio, puesto que traban o restrin­
gen el jus disponendi en relación con todas las posibilidades objetivas 
del incapacitado o limitado en su capacidad. Se derivan estas limi­
taciones subjetivas de disponer de las circunstancias modificativas de 
la capacidad que la restringen o anulan y cuyo estudio es propio del 
Derecho Civil. Estas circunstancias, diseminadas por el Código Civil, 
que no las recoge unitariamente, son: la edad, el sexo, el estado civil, 
el estado mercantil, la profesión religiosa, las relaciones familiares, la 
enfermedad, la ausencia, la interdicción civil, la prodigalidad, la ciu­
dadanía y el domicilio. Se las denomina usualmente incapacidades. 

Esta clasificación de las limitaciones de disponer en objetivas y sub­
jetivas o prohibiciones e incapacidades, es de gran importancia. Pero 
normalmente con el vocablo «prohibición de disponer» se tiende a uni­
ficar ambas clases de limitaciones, creándose un confusionismo pertur­
bador (1 ). 

Don JERÓNIMO GONZÁLEZ, al estudiar las prohibiciones de dispo­
ner (2), las separa para despejar el camino de los que denomina con­
ceptos afines, y entre ~llos, primeramente, menciona a los actos defec­
tuosos e imperfectos por incapacidad del disponente, que son las limi­
taciones subjetivas o incapacidades propias. 

De todas formas, como en sentido lato, la incapacidad produce en 
el incapaz una prohibición de disponer y ésta es un concepto multifor­
me; hay juristas que encuentran gran dificultad en distinguir el con­
cepto de prohibición de enajenar del de incapacidad para disponer (3). 

Lo que interesa a nuestro estudio es conocer, dentro de nuestra 
legislación hipotecaria, cuáles de estas limitaciones subjetivas u obje­
tivas de la capacidad pueden tener acceso al Registro de la Propiedad, 
es decir, cuáles son inscribibles para dar estado jurídico registra! a la 
especial situación del titular del derecho o del objeto del mismo, como 
advertencia para los terceros y efectividad práctica de la limitación, que, 
una vez inscrita, ha de impedir la inscripción de los actos jurídicos 
otorgados por el sujeto de capacidad limitada o de objeto indisponible, 

(l) ROCA SASTRE: Instituciones de Derecho Hipotecario. tomo II, pági­
na 245: "Muchas veces se generaliza tanto el empleo de prohibición, que se 
dice que un incapaz no puede disponer, que de una cosa pública no puede 
disponerse, que del derecho de habitación no se puede disponer, etc. Pero la 
prohibición de disponer, en sentido técnico o estricto, no tiene tanto alcance, 
pues se limita a vedar el ejercicio en sí de un jus dzsponendi existente y con 
plena independencia de si el titular del derecho subjetivo es capaz o no." 

(2) Revista Crítica de Derecho lnmobzliario, año 1925, pág. 658. 
(3) CASSO -ROMERO, IGNACIO: Derecho Hipotecario o del Registro de la 

Propiedad, pág. 387: "El concepto de prohibiciones de enajenar es muy difícil 
y más aún distinguirlas de las incapacidades para disponer." 
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si no se realizan, en cuanto al primer caso, con los requisitos, interven­
ciones o repesentaciones que las leyes preceptúen. 

LIMITACIONES SUBJETIVAS DE LA CAPACIDAD 
INSCRIBIBLE 

Los redactores de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 quisieron 
que estas limitaciones de la capacidad constaran en el Registro me­
diante una inscripción especial hecha en la hoja propia abierta a cada 
una de las fincas inscritas a nombre del titular incapaz. No dudaron en 
ningún momento de su inscribibilidad, no se discutió acerca de la nece­
sidad de su constancia registra!, que nadie puso en tela de juicio. Lo que 
sí se impugnó en la discusión parlamentaria por ÜRTIZ DE ZÁRATE 
fue la forma de dicha constatación, con razones que, a juicio de DíAz 
MORENO, la experiencia ha confirmado, pues debería bastar para que 
la limitación a anulación de capacidad produjera sus naturales conse­
cuencias en el Registro de la Propiedad, con una simple nota marginal 
referida al libro especial de incapacitados, que es donde realmente 
debiera figurar la inscripción. 

La Exposición de Motivos de la primitiva Ley determinó, con no 
excesiva claridad, el fundamento de la inscripción de las resoluciones 
judiciales limitativas de la capacidad de los titulares registrales. Decía: 
«Se ha considerado no menos necesaria la inscripción de las ejecutorias 
de los Tribunales en que se declare la incapacidad legal para adminis­
trar, o la presunción de muerte de personas ausentes, o se impone la 
pena de interdicción o cualquiera otra por la que se modifique la 
capacidad civil en cuanto a la libre disposición de los bienes. Esta 
prescripción es nueva en nuestras leyes, aunque aceptada ya en el pro­
yecto de Código Civil; pero su simple enunciación la justifica. Para 
adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos reales no basta 
que el vendedor o el imponente sea dueño de ellos; tampoco es sufi­
ciente que no estén los bienes afectos a otras cargas; es, además, nece­
sario que el que enajena, que el que transmite, tenga capacidad civil 
para hacerlo. Sólo por el concurso de estas circunstacias podrá estar 
completamente seguro el adquirente. Si la Ley no atendiera, pues, a que 
la capacidad de la persona constara en el Registro, su obra sería incom­
pleta y no produciría frecuentemente el efecto apetecido.» 

Estos párrafos de la Exposición de Motivos de la primitiva Ley 
Hipotecaria han sido muy criticados por los hipotecaristas ( 4) de más 

(4) Don JERÓNIMO GONZÁLEZ, en su trabajo titulado Prohibzciones de dis­
poner, dice de este párrafo de la Exposición de Motivos que "la Comisión re-
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talla científica y sus opiniones, minimizando el valor de las inscripciones 
de incapacidad o reduciendo sus efectos, ha sido doctrina dominante 
en nuestro sistema. Fue MARIANO HERMIDA LINARES (5) el primero que, 
desechando los anteriores criterios, formuló una, a mi juicio, acertada , 
interpretación del valor que tienen en nuestro sistema las inscripciones 
de las resoluciones judiciales que afectan a la capacidad civil de las 
personas, extrayéndola de los principios que informan el sistema y re­
futando todos los conocidos inconvenientes que en contra de esta clase 
de inscripciones veía la doctrina anterior. 

Coincido plenamente con esta interpretación de MARIANO HERMIDA. 
Desengañémonos, los grandes juristas redactores de la primera Ley Hi­
potecaria fueron muy sabios. Y cuando establecieron esta clase de ins­
cripciones, que parecen pugnar con el fin del Registro de la Propiedad 
Inmueble, tendrían sus razones, y estas razones, a mi modesto entender, 
no son otras que las que expone MARIANO HERMIDA en sus citados 
trabajos. 

Y digo que coincido con la opinión de HERMIDA, puesto que mi 
interpretación en esta materia es la siguiente: 

En rigor, la capacidad para disponer de bienes inmuebles o derechos 
reales válidamente es doble: por un lado, es necesario la llamada capa­
cidad registra!, que es la que consta en el Registro, y, por otro, la 
capacidad civil, que es extrarregistral y se expresa o se deduce de la 
titulación inscribible; pero la incapacidad no consta mientras la reso­
lución judicial en que se declare no se inscribe. Y el motivo de su 
inscripción es precisamente para que se sepa que el titular de un 
derecho, no obstante serlo y tener facultades registrales para transferirlo 
o gravarlo, no puede hacerlo válidamente por haberle sido negadas 
o limitadas tales facultades en una sentencia. Inscrita la limitación 
subjetiva, los actos que realice por sí mismo el sujeto limitado no serán 

dactora, siguiendo las huellas de algunas legislaciones hipotecarias, se orientó 
en un equívoco sentido .. ; se da a la capacidad categoría de derecho real". 

RocA SASTRE nos dice en la obra citada que resulta útil la constatación re­
gistra! de una declaración judicial de incapacidad, pero sólo como un elemento 
más para la calificación del Registrador y como ayuda a la publicidad de las 
resoluciones judiciales, que de otro modo pasarían madvertidas. 

En igual sentido, CAMPUZANO, GIMÉNEZ ARNAU. etc 
(5) Me refiero a los siguientes trabajos en esta materia: 
a) El titulado "La inscripción de resoluciones judiciales que afecten a la 

capacidad civil de las personas", oublicado en la Revista Crítica de 
Derecho Inmobilzarzo de enero de 1952. 

b) Otro con el mismo título, publicado en igual revista, junio de 1952. 
e) Otro del mismo título, publicado en la revista citada de enero-febrero 

de 1955; y 
d) Al titulado "Una aplicación del principio de fe pública", en la repe­

tida revista del año 1966, pág 72. 



ESTUDIOS 517 

inscribibles por el defecto insubsanable de no tener capacidad m civil 
ni registra!, y sólo lo serán cuando realice el acto jurídico la persona 
que legalmente asuma la representación del incapaz o, en otro caso, 
cuando concurra al acto con su intervención. 

Por el contrario, si la restricción de la capacidad no se inscribiese, 
los actos jurídicos realizados por el incapaz no encontrarían obstáculo 
para su acceso al Registro, es decir, se inscribirían, y si bien podrían 
unuíurse respecto a ia parte que con él hubiere contratado, por regir 
la doctrina civil entre ambos y aun la hipotecaria del artículo 33 de la 
Ley, no podrían ser resueltos en perjuicio de un tercero qu~ hubiese 
contratado a título oneroso y de buena fe con quien lo hubiere hecho 
antes con el incapaz, pues en tal caso entra en juego la protección del 
sistema hipotecario del artículo 34, y registralmente el derecho de este 
tercero resultaría inatacable. 

Esta es la razón de que las resoluciones judiciales limitativas de la 
capacidad se inscriban. Y todavía más, de que preventivamente se 
anoten, a tenor de lo dispuesto en el número 5.0 del artículo 42 de la 
Ley Hipotecaria, las demandas que tengan por objeto alguna declara­
ción judicial de esta clase. Pues al tener estas resoluciones judiciales 
una tramitad\Sn más o menos dilatada, durante ella podría el titular 
registra!, presunto incapaz o de capacidad limitada, realizar actos jurí­
dicos de disposición respecto a los bienes inscritos y surgir un tercero 
inatacable, con Jo que la sentencia quedaría inoperante. Es tan cierto 
esto, que el párrafo último del artículo 43 de la Ley establece que 
deberá hacerse también la anotación cuando se ordene de oficio, por 
no haber interesados que la reclamen, siempre que el juzgador, a su 
prudente arbitrio, lo estime conveniente para asegurar el efecto de la 
sentencia que pueda recaer en el juicio (6). 

Para sostener esta opinión no es necesario, siguiendo a HERMI­

DA (7), que exista en la Ley Hipotecaria el anterior artículo 23, que 
entre los títulos no inscritos que no perjudican a tercero, explícitamente 
mencionaba todos los comprendidos en los cinco números del artículo 
segundo, entre los cuales se encuentran las resoluciones judiciales de 
incapacidad, puesto que del primer párrafo del artículo 34 se deduce 
la misma doctrina. Y es que, como antes expuse, la inscripción de 
estas resoluciones judiciales hace que sus efectos actúen, como en 
todo lo concerniente a la fe pública registra!, respecto de tercero y no 

(6) RAMÓN FECED GRESA, en su conferencia sobre el valor de las anotacio­
nes de demanda, pronunciada hace años en Valencia, sigue un criterio similar 
Hago esta cita por el extraordinario valor, unánimemente reconocido, de la 
opinión de este hipotecarista. 

17) Revista Critica, 1952, núm. 284, pág. 26. 
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como la mayoría de la doctrina, excepto HERMIDA, los ha estudiado. 
solamente interpartes (8). 

Examinemos ahora los preceptos positivos que recogen esta doctri­
na. La Ley dispone que sean inscribibles en el Registro «las resolucio­
nes judiciales en que se imponga la pena de interdicción civil o se 
declare la incapacidad legal para administrar, la ausencia, el falleci­
miento y cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil 
de las personas en cuanto a la libre disposición de sus bienes (núme­
ro 4.0 del artículo 2.0 de la Ley). Es de observar, siguiendo la letra 
del precepto, como lo más destacable, que las incapacidades que 
pueden inscribirse son las creadas por resolución judicial, no las deno­
minadas naturqles, diferencia fundamental puesta también de relieve 
por HERMIDA, para su correcta interpretación. Pues no teniendo en 
cuenta esta clara difetenciación no es extraüo que los tratadistas resten 
importancia a esta clase de inscripciones. Y dentro de aquella clase de 
incapacidades creadas por resolución judidal sólo serán inscribibles las 
que produzcan modificación o anulación en el jus dísponendí. 

Este precepto se complementa con el artículo 10 del Reglamento 
Hipotecario, que establece que: «Las resoluciones judiciales que deben 
inscribirse, conforme a lo dispuesto en el número 4.0 del artículo 2.0 de 
la Ley no son sólo las que expresamente declaren la incapacidad de 
alguna persona para administrar sus bienes o modifiquen con igual 
expresión su capacidad civil en cuanto a la libre disposición de su 
caudal, sino también todas aquellas que produzcan legalmente una 
u otra incapacidad, aunque no la declaren de un modo terminante.» 
Y digo que esta norma reglamentaria complementa a la legal, ya que 
existen resoluciones judiciales que sólo producen una limitación de 
disponer subjetiva y no declaran de modo expreso una incapacidad. 
Figuran entre las de esta clase, las declaraciones judiciales de concurso 
o quiebra; las de prodigalidad; los convenios aprobados en las sus­
pensiones de pagos; las declaraciones sumarias de locura, demencia 
o sordomudez de los mayores de edad, obtenidas conforme al artícu­
lo 213 del Código Civil, sin perjuicio del derecho de los interesados 
para impugnarlas en juicio ordinario, y las sentencias firmes que decla­
ren la separación de bienes de los cónyuges (9). 

Las inscripciones de estas resoluciones se ajustarán a las reglas 
generales que sean aplicables y, además, se ajustarán a las circunstan-

(8) Los conocidos tratadistas CHICO y BONILLA aceptan la opinión de 
HERMIDA. Véase la última edición de su obra fundamental, pág. 67 del tomo 11. 

(9) Véase Comentarios a la Legzslación Hzpotecaria. de MORELL, tomo 1, pá­
ginas 4 31 y sigs. 
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cias siguientes, según el artículo 55 del Reglamento: nombre, apellidos 
y vecindad del incapacitado; declaración de la incapacidad, especie y 
extensión de la misma y designación de. la persona a quien se haya 
autorizado para administrar, si la resolución la determinare, y parte dis­
positiva de la resolución judicial con expresión de su clase, Juzgado 
o Tribunal que la hubiere dictado y su fecha. 

Fir:almcntc, como todas estas rtsüluciunt:s judiciaies requieren una 
tramitación más o menos prolongada, y durante ella podrá el titular 
registra!, presunto incapaz o de capacidad limitada, realizar actos jurí­
dicos de disposición respecto de los bienes inscritos a su nombre, la 
Ley autoriza que se· anoten preventivamente las demandas que tengan 
por objeto obtener alguna de las resoluciones judiciales expresadas en 
el número 4.0 del artículo 2.0 de la Ley (artículo 42, número 5.0 de la 
Ley), pudiendo dictarse de oficio, como antes dije, la providencia ju­
dicial que ordene tal anotación, cuando no hubiere interesados que la 
reclamen, siempre que el juzgador, a su prudente arbitrio, lo estime 
conveniente para asegurar el efecto de la sentencia que pueda recaer 
en el juicio (artículo 43, párrafo último de la Ley). Y basta añadir que 
el artículo 142 del Reglamento, bajo la rúbrica de anotaciones preven­
tivas de incapacidad, establece que también procede la anotación pre­
ventiva de que trata el número 5.0 del artículo 42 de la Ley en Jos casos 
de suspensión de pagos, concurso o quiebra, previos los trámites esta­
blecidos por las leyes. Es frecuente que en esta clase de anotaciones no 
sea la demanda lo que se anote, sino más bien la prohibición de ena­
jenar que envuelve, y entonces, más que en el número 5. 0 del artícu­
lo 42 de la Ley Hipotecaria, estaríamos en el supuesto previsto por el 
11úmero 4.0 de dicho artículo (providencia ordenando el secuestro o pro­
~ibición de enajenar), y que el artículo 145 del Reglamento, su con­
;ordante, nos indica los efectos que producen. 

REGISTRO ESPECIAL DE INCAPACIDADES 

No se consideró suficiente por la legislación española el que las 
imitaciones de la capacidad se inscriban en el Registro, en los libros 
Jestinados a la inscripción de fincas y derechos. Se creyó necesario, 
1demás, que las incapacidades formalmente declaradas sean objeto de 
nscripción en un registro especial llevado en un libro destinado a tal 
)bjeto de modo exclusivo, que se denomina Libro de Incapacitados. 

Sin dejarme influir por la corriente doctrinal, que ve en dicho 
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libro un «aborto hipotecario» ( 10) y su contenido alejado de la verda­
dera sustancia del Registro de la Propiedad, no veo gran utilidad en los 
asientos que en dicho Libro se parctican. No, por las razones que 
comúnmente suelen exponerse, como la de que las incapacidades no 
son derechos reales y no debieran inscribirse, puesto que aun no sien­
do, desde luego, derechos reales, se comportan, respecto de tercero, 
como posibles causas ele nulidad o resolución del derecho del transfe­
rente, de importancia extraordinaria p"ara estar protegido por la fe 
pública registra! (artículo 34 ele la Ley), sino por entender suficientes 
las inscripciones que de la incapacidad se practican en Jos libros co­
rrientes de inscripciones de fincas o derechos. 

Lo creo así, ya que la constatación registra! de la incapacidad es de 
importancia si el incapaz tiene sus fincas o derechos inscritos. En cuyo 
caso, y a continuación de la inscripción de dominio a favor del inca­
paz, se extenderá la inscripción de la resolución judicial que declare 
dicha incapacidad, y así en todos y cada uno de los inmuebles o dere­
chos inscritos a su nombre. Con Jo que parece que no se precisa una 
nueva inscripción en el Libro especial. 

Si, por el contrario, el declarado incapaz no tiene bienes inscritos 
a su nombre ni otros de susceptible registración, no puede extenderse la 
inscripción ele incapacidad en los Libros de Inscripciones, por lo que, 
siguiendo los postulados del sistema, no debería inscribirse en el Libro 
de Incapacitados, como sucede al carecer de base objetiva dicha ins­
cripción. Hay que convenir que es algo ilógico que en el Registro 
de la Propiedad no figuren bienes inscritos a favor de una persona 
y, en cambio, aparezca una inscripción en el Libro de Incapacitados 
referente a su incapacidad. De esta forma se desnaturaliza el objeto del 
Registro de la Propiedad. 

Se puede objetar que esta inscripción de la incapacidad en el 
Libro de Incapacitados puede tener importancia para el futuro, si el 
incapaz inscribe bienes que adquiera con posterioridad a la fecha de 
la resolución que la declare. La importancia, desde el punto de vista 
del Registro de la Propiedad, que pueden tener las incapacidades, estri 
ba en la enajenación de inmuebles inscritos a su nombre por el incapaz 
constando o no su incapacidad, no en la adquisición que de biene! 
inscritos haga el incapaz y menos si los bienes adquiridos no estár 
inscritos a nombre de nadie. Pues aun dejando aparte la innegabh 

(10) Véase al respecto la obra citada de don jERÓNIMO GoNZÁLEZ Roe' 
SASTRE encuentra cierta utilidad en este registro; motivos de índole práctica 
como elemento de calificación aconsejan su existencia. Obra citada. 
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dualidad legislativa ( 11) entre la propiedad inscrita y la no inscrita, 
rigiéndose la primera por las prescripciones de la Ley Hipotecaria, y la 
segunda, por las disposiciones del Código Civil, no sólo, como decía 
MüRELL (12), no ha de inscribirse (en el Libro de Incapacitados) la 
ejecutoria de presunción de muerte cuando no existan bienes inscritos, 
sino todas las incapacidades cuando del Registro resulte que el incapaz 
no es dueño de bienes. o derechos inscritos a su nomhre, por no ser 
posible la existencia de terceros e ir dicha inscripción en contra de la 
esencia del Registro de la Propiedad. La adquisición o la enajenación 
por el· incapaz, o mejor dicho, por su legítimo representa!lte, de bienes 
no inscritos, se regulará por las disposiciones del Código Civil, sin que 
entren en juego los principios hipotecarios. 

Ni la Ley de 1861 y su Reglamento, ni la de 1869 y el suyo, ni 
siquiera la Ley de 1909, establecieron la necesidad de este registro 
especial de las incapacidades personales. Fue una Resolución ministe­
rial de 13 de agosto de 1863 la que dispuso la formación de un Libro, 
denominado de Incapacitados, en el que, por orden alfabético y nume­
ración correlativa parcial de cada letra, se habían de asentar los nom­
bres de las personas incapacitadas para disponer de sus bienes futuros 
en virtud de mandato judicial. 

La redacción de esta Resolución ministerial, en la frase «para dis­
poner de sus bienes futuros», se presta a confusionismo y, por tanto, 
a diversas interpretaciones. Por un lado, teniendo en cuenta la anti­
güedad de la disposición, en los albores del sistema, parece indicar 
que se asentarán en el Libro que se crea las incapacidades cuando no 
pudiere tomarse razón de ellas en los Libros de Inscripciones, por no 
tener los incapaces fincas inscritas al empezar a regir el nuevo sistema 
hipotecario; por otro lado. al hablar de disposición, y sabiendo que 
se dispone de lo que se es dueño, parece querer indicar que sólo se 
tienen en cuenta los actos de enajenación que realice el incapaz y no 
los de adquisición. Por todo ello, es lógico pensar que la Disposición 
ministerial venía a regular la inscripción en el Libro especial que crea. 
cuando no podía hacerse en los Libros de inscripciones por carecer el 
incapaz de fincas o derechos inscritos, como determinaba la Ley pri­
mitiva. Si no carecía de fincas inscritas el declarado incapaz, la prác­
tica usual fue hacer ambas clases de inscripciones, lo cual, en mi opi­
nión, era superfluo, pues basta con la inscripción en el Libro corriente 
para que surtiera los efectos apetecidos. El que la Disposición minis-

lll) Para esta cuestión véase la conferencia de RAMÓN DE LA RrcA ARENAL, 

itulada "Dualidad legislativa de nuestro régimen inmobiliario". Leída en Sa!l­
ander en' la IV Semana Notarial el 9 de septiembre de 1950. 

(12) Comentarios a la Legislación Hipotecaria, to!T'o l. pág. 4'4 

2 
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terial diga «disponer de sus bienes futuros» no es acertado, pues en 
ese verbo deben comprenderse también los actos de adquisición, no 
sólo los de disposición o enajenación. Para esta interpretación me baso 
en la letra del artículo 250 del Reglamento de 1915, que es el primero 
que regula esta materia, al ordenar que se lleve este Libro o Registro 
especial por orden riguroso cronológico de despacho y con un índice 
alfabético final, en el que se inscribirán las resoluciones judiciales que 
nos ocupan. Y cuando la persona declarada incapaz para administrar 
sus bienes o disponer de ellos, en virtud de alguna resolución inscrita 
en el Libro de Incapacitados, adquiera algunos inmuebles o derechos 
reales, deberá inscribirse, a continuación de la inscripción en que cons­
te la adquisición de los mismos, la sentencia o mandamiento del Tribu­
nal con referencia al duplicado que se conserve en el archivo del 
Registro. 

Por todo ello, creo ·que la Resolución ministerial de 13 de agosto 
de 1863 y el artículo 250 del Reglamento de 1915 no fueron debidamen­
te interpretados, en relación con el número 4.0 del artículo 2.0 de la 
Ley Hipotecaria. La interpretación debería haber sido la siguiente: 
Cuando el incapaz tuviere fincas inscritas a su nombre se inscribirá la 
incapacidad en el mismo registro de las fincas, con arreglo a la Ley; 
cuando no tuviere fincas inscritas, se inscribirá la incapacidad en el 
Libro de Incapacitados, con arreglo a la Disposición ministerial, para 
que si llegare a tenerlas se inscriba a continuación de la inscripción de 
la adquisición, con arreglo a lo dispuesto por el Reglamento de 1915 
y la propia Ley primitiva. Es decir, que ambas clases de inscripciones 
son alternativas, no simultáneas; pero quizá por un rigorismo extre­
mado, por seguir la máxima de que lo que abunda no daña y por un 
temor a dejar incumplida la prescripción legal, no fue así, y ahora el 
artículo 387 del actual Reglamento sanciona la práctica de ambas 
clases de inscripciones, la de los Libros de Inscripciones y la del Libro 
de 1 ncapacitados. 

La regulación vigente de esta materia está recogida en los artícu­
los 386 a 391 del Reglamento. El artículo 386 establece el formato 
o encasillado del Libro, el orden cronológico de las inscripciones, el 
índice alfabético final y la cancelación de las inscripciones por nota 
marginal. El 387, como se ha dicho, determina los asientos a practicar 
en los Libros de Inscripciones y el correspondiente en el Libro de 
Incapacitados, que contendrá las circunstancias prevenidas en el ar­
tículo 55, al presentarse la ejecutoria o el mandamiento judicial que 
contenga la resolución de la incapacidad. Los artículos 388, 389 y 390 
dictan normas de orden interno y, por último, el 391 determina que 
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cuando el incapaz adquiera algunos inmuebles o derechos reales, el 
Registrador, a continuación de la inscripción en que conste la adquisi­
ción de los mismos, inscribirá la incapacidad con referencia. al asiento 
practicado en dicho Libro y no al duplicado que se conserve en el 
Archivo del Registro, como establecía el Reglamento anterior. 

Han debatido los tratadistas si este Registro de Incapacitados debe 
o no formilr pi!rte del Reg!st!'O de 1~ Prcpicdnd y si, eü caso afirmarivo, 
debiera ampliarse, comprendiéndose en él las delegaciones de capacidad 
representadas por mandatos y poderes. Fúndanse los que sostienen la 
opinión negativa, en que si el Registro de Incapacidades era conveniente 
y hasta necesario en 1863, no lo es ya después de la Ley de 1870, que 
regula el Registro Civil, por considerar que en las actas de nacimiento 
deben constar, de una manera más completa que en el Registro de la 
Propiedad, las limitaciones de capacidad decretadas por los Tribuna­
les, y que cuando al Notario no le conste de ciencia cierta la capacidad 
de los otorgantes, debe exigirles la presentación de un certificado del 
Registro Civil que la acredite. Sostienen los partidarios de la opinión 
afirmativa que todo lo que a la propiedad se refiere debe constar en 
el Registro de la misma, por lo cual debiera incluso ampliarse el 
Registro de Incapacitados a cuanto afecte a la libre facultad de dispo­
ner, bien sea del mismo titular, bien de otras personas a quienes se 
haya transmitido esa facultad por la ley o convencionalmente. 

ARAGONÉS sostuvo de modo radical la opinión de que debiera su­
primirse el Registro de Incapacitados, fundándose en que si bien el 
Registro tenía mucho de personal y la capacidad del sujeto es una cir­
cunstancia esencial para la adquisición del derecho, no es menos cierto 
también que en el Registro de la Propiedad no es el sujeto lo principal, 
sino lo accesorio, que lo principal es la propiedad, o sea, que la capaci­
dad del sujeto sólo se tiene en cuenta en Jo que hace referencia a un 
derecho determinado y por ello no se precisa saber las limitaciones 
que en general haya sufrido, sino únicamente si puede libremente dis­
poner de tal o cual finca, de tal o cual derecho, correspondiendo al 
Notario la apreciación de esa capacidad general, mediante la fe de 
capacidad, basada en el Registro Civil, que debiera ser tan rigurosa como 
la fe de conocimiento. 

Mas no hace falta acudir a estos argumentos para evidenciar que 
el Registro o Libro especial de Incapacitados se desarticula del sistema 
general del Registro y que es difícil conciliar los efectos de aquél con 
los propiamente registrales de Jos libros principales. 

Como decía el Registrador BERJANO, el Registro de Incapacitados 
se halla en pugna con el principio cardinal del Registro de la Propiedad, 
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puesto que éste se lleva por fincas y aquél, que es. puramente personal, 
no puede perjudicar· a tercero, ya que sus inscripciones, aun conside- ' 
radas como prenotaciones, no determinan la entidad objetiva registra! 
a que se refieren, constituyendo una especie de anotación de término 
indefinido en previsión de un acontecimiento futuro, para lo cual no 
consideraba autorizado al Reglamento, por estimar que tanta enjundia 
era de competencia legislativa y que la Ley, como es sabido, no ha 
creado ni regulado este Libro o Registro especial. 

La mayoría de la doctrina actual estima que para que la inscrip­
ción de una incapacidad en este Registro especial produjese plenos 
efectos sería preciso hacerla en todos los Registros del territorio, puesto 
que el incapaz puede adquirir bienes en cualquiera de ellos, y como 
eso es poco menos que imposible prácticamente, puede resultar que 
adquiera inmuebles en la jurisdicción de Registros en los que no exista 
dato ni noticia de la incapacidad. Por eso algunos autores se muestran 
partidarios de la centralización de este Registro, siempre que no resul­
tase, como pudiera suceder, una traba más puesta a la contratación. 

Lo cierto es que para los efectos puramente registrales parece sufi­
ciente con la inscripción de la incapacidad en el Registro abierto a cada 
finca o derecho inscrito a nombre del incapaz y con la anotación pre­
ventiva de las correspondientes demandas en el mismo Registro, como 
medida ad cautelam para evitar posibles actos dispositivos anulables 
o, caso de realizarse, para que el tercero advertido por la anotación no 
pueda prevalerse de la protección del sistema. Si las ficas o derechos 
no estuviesen inscritos, no actúa la protección registra!, y la inscrir> 
ción en el Registro especial, sin concreción de fincas y como medid:~ 
con vistas a futuras adquisiciones realizadas por el incapaz, oft-ece 
escasas ventajas, pues aun sin ella, llegado el caso de la adquisición 
a favor del incapaz, los representantes legítimos de éste pueden y deben 
solicitar la inmediata inscripción de la incapacidad a continuación de 
la inscripción de la adquisición. Así lo acredita el escaso éxito obtenido 
por este Registro en los años transcurridos desde su creación. 

CAPACIDAD Y LTMITACIONES DE LA MISMA CAPACIDAD 
DE TITULARES EXTRANJEROS 

El no referirse ninguno de los artículos de la Ley de modo con­
creto a la capacidad de las personas, naturales o jurídicas, que no sean 
españolas, y la casi absoluta imposibilidad de que los Registradores 
posean la competencia adecuada para poder apreciar tal capacidad, 
puesto que tendrían que conocer la legislación universal, motivaron 
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que los primeros tratadistas opinaÁn que tal capacidad no podía ser 
objeto de calificación registra}, opinión de la que con razón discrepa­
ron GALINDO Y EscosuRA y MüRELL (13). 

Hoy día, la cuestión, aun siendo difícil, se halla resuelta con rela­
tiva claridad. 

Respecto a la capacidad legal para el acto jurídico de que se trate 
haü Jt: reneria los extranjeros con arreglo a las leyes de su país, por 
regir en tal materia el estatuto personal (14), y si el documento se 
otorga en territorio extranjero, podrá acreditarse la existencia de dicha 
capacidad mediante certificación del cónsul español de carrera en el 
respectivo territorio, y cuando el documento se otorgue en territorio 
español podrá ser acreditado, si el Notario lo estima suficiente, me­
diante certificado del cónsul de su país en España, todo ello de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 36 del Reglamento Hipotecario. 

Respecto a las limitaciones de la capacidad, serán inscribibles, con­
forme al artículo 4.0 de la Ley, las ejecutorias pronunciadas por Tri­
bunales extranjeros a que deba darse cumplimiento en España, con 
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil. A tenor de los artículos 951 
a 954 de la Ley Procesal, dichas ejecutorias tendrán en España la 
fuerza que se les reconozca en los tratados respectivos, si los hubiere 
con la nación de donde procedan; si no existieren tratados tendrán, 
por el principio de reciprocidad, la misma fuerza que en dicha nación 
se conceda a las dictadas por los Tribunales españoles, por cuya razón, 
si la ejecutoria procediere de una nación donde por jurisprudencia no 
se dé cumplimiento a las sentencias pronunciadas en España, no tendrá 
fuerza alguna en nuestro país, y, finalmente, si no se estuviese en 
1inguno de los casos anteriores, la ejecutoria tendrá fuerza en España 
;i reúne las siguientes circunstancias: 

a) Haber sido dictada a consecuencia de ejercicio de una acción 
personal y no en rebeldía. 

b) Que la obligación para cuyo cumplimiento se haya procedido 
sea lícita en España. 

(13) Comentarios a la Legislación Hipotecaria, de MoRELL. 
(14) MARIANO HERMIDA nos dice que "aunque el Código Civil no lo diga 

xpresamente, de su artículo noveno, de la reciprocidad que justamente apli­
an los Tribunales y de Jos principios generales de Derecho InternaciOnal Pri­
ado se deduce que la capacidad civil de los extranjeros se rige por su ley 
aciana!". Nota a pie de la pág. 447 de la Revista Crítica de Derecho /nmo­
iliario de junio de 1952, en el trabajo titulado "La inscripción de las reso­
lciones judiciales que afecten a la capacidad civil de las personas". 
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e) Que reúna los requisitos rlecesarios en la nac10n en que se 
haya dictado para ser considerada como auténtica y los que 
las leyes españolas requieran para que hagan fe en España. 

d) Que haya sido mandada cumplir por el Tribunal Supremo. 

El Reglamento Hipotecario, en este mismo sentido, dispone en su 
artículo 38 que las resoluciones judiciales dadas en el extranjero serán 
inscribibles cuando hayan sido reconocidas por el Tribunal o autoridad 
competente, con arreglo a las leyes y convenios internacionales. 

En cuanto a los efectos de su inscripción, siguiendo a MARIANO 
HERMIDA, en el trabajo antes citado, se puede decir que habiendo sido 
suprimido el artículo 23 de la Ley anterior, esas incapacidades perju­
dican a los que contraten con el incapaz, aunque el acto o contrato se 
inscriba en el Registro de la Propiedad. Antes de la reforma, y en 
consonancia con el precepto mencionado, esas il}capacidades no perju­
dicaban al que inscribiera en el Registro su título, si previamente no 
estaba inscrita la declaración de incapacidad. · 

Pero en la mayoría de los casos, y proveniente de nuestra propia 
ley~ las incapacidades de las personas extranjeras no se limitan en 
función de sus circunstancias personales (locura, interdicción, prodiga­
lidad, etc.), sino en razón a las necesidades nacionales, económicas, 
estratégicas o jurídicas, -que en· esta época contemporánea están tan en 
boga. Estas limitaciones son, en cierto modo, mixtas, pues si, por un 
lado, son subjetivas, en cuanto limitan la capacidad de una persona 
atendiendo a su ciudadanía y tienen· un amplio radio de acción referido 
no a una finca o derecho determinado, por otro lado tienen un evidente 
aspecto objetivo, toda vez que la restricción afecta a determinadas 
especies o clases de bienes o a . los enclavados en ciertos territorios 
o zonas. Es decir, que en virtud de estas limitaciones impuestas por 
razones de defensa del Estado, en el orden económico, financiero 
o militar, las personas extranjeras no pueden adquirir ciertas catego­
rías de derechos. o su adquisición se supedita al cumplimiento por 
parte- de la persona extranjera de los requisitos que las leyes establezcan. 

LIMLTACIONES OBJETIVAS DE DISPONER 

·Ya hem¿s dicho que el jus disponendi del titular de un derecho in~­
crito se halla con frecuencia limitado o trabado, unas veces por causas 
subjetivas. referentes a la capacidad del mismo titular, y otras; por 
causas obietivas, relativas tan sólo a objetos determinados. En este 
supuesto, las causas son inherentes a objetos o derechos determinados. 
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con abstracción de la persona que sea su titular dominical. Este puede 
ser plenamente capaz, pero, sin embargo, carece del derecho de dis­
posición de una cosa determinada de las que integran su patrimonio, 
en razón a una limitación inherente a la misma cosa. 

·· La primera y más importante clasificación, por ser legal, de esta 
clase de limitaciones es la que, atendiendo a su origen, las divide. en 
legales, jurlicin!P.s n administrativas y voluntarias. según que procedan 
directamente de un precepto legal, de un mandato judicial o providenci'a 
administrativa o de un· acuerdo de voluntad privada. 

Este tipo de limitaciones objetivas de disponer o, más concretamen­
te, prohibiciones de disponer, no están· reguladas taxativamente por 
el.Código Civil, que solamente se limita a citarlas en algún artículo (15). 
Tampoco la Ley Hipotecaria anterior a la reforma del año 1944 dedi­
caba preceptos a su regulación en relación con el Registro de la Pro­
piedad. Fue la ) urisprudencia de la Dirección ·General y los estudios 
germanistas de don JERÓNIMO GoNzÁLEZ quienes perfilaron su alcance 
y. valor hipotecario, y en la última reforma de la Ley quedaron plas­
mados en los artículos 26 y 27 de la propia Ley . 
. . Conviene analizar, aunque sea sucintamente, esta clase de limita­

ciones, por ser materia de especial jmportancia, ya que Jos desenvolvi­
mientos de la publicidad registra! y la facilidad ·del comercio de. inmue­
bies y derechos reales chocan y diríase que repelen la existencia de 
las mismas. · · 

"· 

LIMITACIONES LEGALES 

· ·siguie!ldo la distinción de los precep~os legales en imperativos, 
permisivos y prohibitivos, las limitaciones de ·disponer legales pueden 
circm1scribirse ·a esta última clase de preceptos, o sea, los que restrin-­
gen o deniegan en ciertos casos especiales la facultad de disponer atri­
buida normalmente al titular del derecho subjetivo·. Claro es ·qu'e en la 
a1hplitud de· ·este concepto inclúye'nse ·variadas· limitaciones· que no 
son propiamente objetivas·, es decir, relativas a tino o ·varios objetos 
determinados, sino qiie se refieren a limitaciones impuestas por la Le-y 
en· ateñción a diversas Circunstancias extraobjetivas, como relaciones· 
familiares, etc. Por ejemplo, el Código Civil prohíbe durante el matri­
monio la donación hecha por uno de los cónyuges a los hijos que el 
otro tenga de anterior matrimonio (artículo 1.335), y esta limitaciór, 
que no afecta a la capacidad del titular, por lo que no puede calificarse 

(15) Por ejemplo, en los artículos 196, 785, etc. 
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de subjetiva, tampoco se refiere a bienes determinados, lo que le priva 
de ser considerada como objetiva en sentido estricto, sino que se re­
fiere a la persona del adquirente. 

Por regla general, las limitaciones de disponer legales son de orden 
público, se hallan establecidas en interés general y su ignorancia no 
excusa de cumplir el precepto prohibitivo. Por consiguiente, su ins­
cripción suele ser superflua, pues el Registro no les daría mayor efica­
cia ni publicidad. Los actos dispositivos realizados contra la limitación 
legal son nulos erga omnes y, por tanto, no pueden tener acceso al 
Registro, en aplicación del principio de legalidad. 

Otras veces, sin embargo, la prohibición legal se hace constar en eJ 
Registro, como condición inherente a la adquisición de los bienes sobre 
que recae. Tal sucede, por ejemplo, en las limitaciones de enajenar 
o gravar impuestas por leyes especiales a determinados adquirentes de 
fincas rústicas parceladas, a pequeños arrendatarios o colonos y, en 
general, en todos aquellos casos en que la limitación se impone, más 
que en beneficio general, nota común a las limitaciones legales, en 
propio interés o beneficio del titular limitado. También se hará constar 
la .limitación legal cuando se trate de adquisiciones de bienes en virtud 
de retracto judicial, en el que se imponga al retrayente la obligación 
de conservar o de no vender el derecho adquirido durante cierto tiempo, 
con arreglo al artículo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Y otras veces, finalmente, la limitación objetiva reviste la forma 
de una condición resolutoria (reservas, fideicomisos, etc.), que debe 
inscribirse en el Registro para conocimiento del tercero que contrate 
sobre los bienes a que la limitación se refiere. Así ocurre, por ejemplo. 
en los supuestos de bienes reservables, respecto a los cuales el reser­
vista puede ejercitar la facultad de disposición sujeta a dicha limitación 
de posible revocación de la enajenación. Por eso, la legislación hipote­
caria ordena que se haga constar en el Registro la calidad de reservables 
de los bienes inmuebles ( 16). 

La norma 1.3 del artículo 26 de la Ley Hipotecaria dice, respecto 
a las prohibiciones de disponer o enajenar, lo siguiente: «Las estable­
cidas por la Ley, que sin expresa declaración judicial o administrativa 
tengan plena eficacia jurídica, no necesitarán inscripción separada y es­
pecial y surtirán sus efectos como limitaciones legales del dominio» (17). 
El precepto es tan claro, que sobran los comentarios. Solamente para 

(16) Véase artículo 265 del Reglamento Hipotecario. 
(17) Véase en este punto la Referencia a la teoría de las limitaciones del 

domznio, en RocA SASTRE, tomo II. págs. 254 y sigs. 
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remachar el concepto añadiré, siguiendo a CAsso ROMERO (18), que 
estas prohibiciones legales, que no necesitan expresa declaración judicial 
o administrativa, son eficaces ope legis y, por tanto, a sensu contrario, 
las que no alcancen plena eficacia sin previa declaración judicial o ad­
ministrativa, necesitan la inscripción para que afecten a tercero. 

LIMITACIONES JUDICIALES O ADMINISTRATIVAS 

Mayor interés que las limitaciones legales ofrecen, desde el punto 
de vista registra!, las limitaciones impuestas por los Tribunales o auto­
ridades administrativas. Examinando esta clase de limitaciones, se ob­
serva que pueden ser decretadas con relación a un titular determinado, 
unas veces a bienes también determinados de los que integran su patri­
monio, y otras, a todos los que componen el mismo. Por esta razón, en 
su conjunto, pueden calificarse de mixtas o subjetivo-objetivas, ya que 
en ocasiones, como dije, limitan la disponibilidad general del titular 
(caso de quiebra, por ejemplo), mientras que en otras la limitación 
constnne a ciertos bienes (caso de bienes litigiosos, verbigracia) sin 
menoscabar el jus disponendi del titular respecto al resto de su pa­
trimonio. 

Su regulación legal viene dada por la norma 2.• del artículo 26 
de la Ley Hipotecaria, que establece para este supuesto de prohibicio­
nes que «las que deban su origen inmediato a alguna resolución judi­
cial o administrativa, serán objeto de anotación preventiva». CAsso se 
pregunta por qué han de ser simplemente anotables y no inscribibles, 
sobre todo en los casos en que así lo exija la permanencia de la resolu­
ción administrativa o judicial. La Ley no puede ser casuística y como, 
por lo general, estas limitaciones se dan para favorecer a terceras per­
sonas y tienen un marcado carácter de temporalidad, pues se extinguen 
por caducidad de los derechos protegidos, es correcta su constatación 
por anotación preventiva, asiento transitorio o provisional. 

Así, pues, las limitaciones de disponer judiciales o administrativas 
se presentan en el Registro en la forma de anotaciones preventivas y obe­
decen en la mayoría de los casos a tres causas bien definidas: 

a) Las relacionadas con la capacidad personal, como pueden ser 
la suspensión de pagos, las quiebras, las demandas que tien­
den a modificar la capacidad de las personas en cuanto a la 
libre administración de sus bienes, etc. 

(18) Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, pág. 389. 
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b) La necesidad de mantener unida ·una masa de bienes, como 
son Jos abintestatos y las testamentarías. 

e) La necesidad jurídica de garantizar a un acreedor o de asegu­
rar el derecho del presunto dueño de la cosa, como los juicios 
en rebeldía y el aseguramiento de bienes litigiosos. 

El caso típico de limitación de disponer judicial es la anotación 
preventiva a que se refiere el número 4.0 del artículo 42 de la Ley 
Hipotecaria, obtenida por el e¡_ue demandado en juicio ordinario el 
cumplimiento de cualquier obligación obtuviere, con arreglo a las le­
yes, providencia ordenando el recuestro o prohibiendo la enajenación 
de bienes inmuebles. En cuanto a las limitaciones referentes a los 
bienes litigiosos, son también objeto de anotación preventiva, según 
el número 1.0 del artículo 42 de la Ley, que la concede al que deman­
dare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, 
declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real; pero 
la limitación judicial no impide que tales bienes sean enajenados o gra­
vados, pues expresamente lo autoriza el artículo 71 de la_ Ley, siempre 
sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se hubiere_ hecho 
la anotación, y el artículo 107 de la Ley, en su número 9.0

, autoriza 
asimismo la hipoteca de tales bienes litigiosos, si la demanda origen del 
pl_eito se ha anotado preventivamente 9 si se hace constar en la ins­
cripción que el acreedor tenía conocimiento del litigio, pero en cual­
quiera de los dos casos, la hipoteca quedará pendiente de la resolución 
del pleito. -

De estos preceptos se deduce que la prohibición o, mejor dicho, 
la· limitación de disponibilidad de los bienes litigiosos surte sus natu­
rales efectos cuando se hace constar en el Registro, y que, aunqu_e no se 
ha3a constar, los surtir.á también, respecto a los terceros adquirentes 
que no hayan pactado de buena fe, por tener conocimiento de la 
inexactitud o deficiencia de la inscripción, esto es, por conocer la exis­
tencia del Ji tigio. ~a legislación. sustantiva. tiene establec:do claramente 
la rescindibilidad de "Jos actos dispositivos de los bienes litigiosos, de­
clárando en el artíc~lo 1.291, número 4>. del Código Civil, rescindibles 
los contratos que se refieran a cosas litigiosas cuando hubiesen sido 
celebrados por el demandado sin conocimiento y aprobación de las 
partes litigantes o de la autoridad judicial competente. si bien esta 
rescisión no tendrá lugar respecto de las cosas que se hallaren legal­
mente e;1 poder de terceras personas que no hubieren procedido de 
mala fe (párrafo final del artículo 1.295 del Código Civil). 

Los efectos de las anotaciones preventivas de prohibición de ena­
jenar vienen determinados por el artículo 145 del Reglamento Hipotc: 
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cario, que establece que estas anotaciones, o sea, las comprendidas en 
el número 2.0 del artículo 26 y número 4.0 del artículo 42 de la Ley, 
impedirán la inscripción o anotación de los actos dispositivos que res­
pecto de la finca o del derecho sobre los que haya recaído la anotación 
hubiere realizado posteriormente a ésta su titular, pero no serán obs­
táculo para se practiquen inscripciones o anotaciones basadas en asien-

. !os vigentes anteriores al de dominio o derecho real obieto de la ano­
tación. 

Este articulo es consecuencia lógica de la jurisprudencia que desde 
siempre sostuvo la Dirección General en todas las Resoluciones rela­
tivas a esta materia. Así, la de 19 de julio de 1922 declaró no inscribi­
ble la escritura de venta de bienes anotados judicialmente con dicha 
prohibición, porque «ésta tiene por objeto privar al dueño de los 
bienes sobre qu~ recae de la facultad de enajenarlos, suponiendo para 
el ·dueño un verdadero cierre de los libros, sin que ello envuelva una 
incapacidad para disponer, sino porque precisamente por tener tal 
disposición se le priva de ella temporalmente». Igual doctrina sustentó, 
respecto a la quiebra, la Resolución de 7 de junio de 1920, según la 
cual «la prohibición de enajenar, cuyo objeto es impedir que el in­
mueble a que se refiere salga del dominio de aquel a quien tal restric­
ción es impuesta-y en tal sentido se diferencia del simple embargo-, 
cuando se ·ha tomado como consecuencia de la declaración de quie­
bra, constituye un verdadero cierre de los libros para los actos del que­
brado posteriores no sólo a la declaración, sino al tiempo a que alcanza 
la retroactividad de la misma». 

La mejor síntesis que conozco de la doctrina que sienta el artícu­
lo 145 del Reglamento es la que nos dio RAMÓN DE LA RICA ARENAL (19), 
al decir: «La anotación de prohibición de enajenar cierra el Registro 
para todos los actos dispositivos otorgados por el titular después de 
la anotación. No lo cierra: 

a) . Para los actos dispositivos anteriores, salvo el caso especial 
de la quiebra, en la que se cierra a los otorgados durante el 
período a que alcance la retroactividad de su declaración. 

(19) (:omentarios al nuevo Reglamento HipotecarlO, tomo 1, pág. 125. 
Para este autor el artículo 145 merece plácemes, pues implica un evidente pro­
greso al llenar el vacío de la legislación anterwr y aun el del propio artículo 26, 
que nada dispone sobre los efectos a pesar del enunciado de su párrafo pri­
mero. También nos dice, con razón, que rarísimo será el supuesto de prohibi­
ción de enajenar administrativa, pues aun cuando en ciertos contratos otor­
gados por organismos oficiales con fines de protección social o económica 
determinados por la Ley se imponen esas prohibiciones (casas baratas, coloni­
zación, etc.), ello obedece a disposición legal, y se hace constar en el Registro 
al transcribir las condiciones o modalidades del contrato o acto inscribible. 
pero nunca en forma de anotación. 
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b) Para los actos dispositivos posteriores que se basen en asientos 
registrales vigentes y anteriores a la anotación. 

e) Para los actos que no implican disposición y que producen 
en el Registro asientos que no son inscripciones, tales como 
anotaciones de demanda, de embargo, de incapacidad, etc .• 
o notas marginales de cumplimiento de condiciones, de publi­
cación de edictos, etc. 

d) Para los actos de enajenación de carácter forzoso decretados 
por causa de utilidad pública o social.» 

LIMITACIONES VOLUNTARIAS 

Estas limitaciones, verdaderamente objetivas por afectar a bienes 
determinados, pueden ser convencionales, si se derivan de la voluntad 
paccionada de los contratantes, o testamentarias, si dimanan de la 
voluntad del testador, y tienen un radio de acción vastísimo, por no 
tener más límite, en principio, que el de no ser contrarias a las leyes, 
a la moral o al orden público (artículo 1.255 del Código Civil). Su 
estudio ofreció ciertas dificultades hasta la reforma hipotecaria de 1944, 
que dio las normas de su regulación, pero la materia es todavía objeto 
de encontradas opiniones. 

Efectivamente, nuestro Código Civil autoriza las prohibiciones de 
enajenar impuestas en testamento, siempre que se hagan en favor de 
personas que vivan al fallecimiento del testador, y en otro caso, cuando 
no pasen del segundo grado (artículo 781 del Código, relativo a las 
sustituciones fideicomisarias), prohibiendo las disposiciones que con­
tengan prohibición perpetua de enajenar y aun las temporales más allá 
del límite antes señalado (número 2.0 del artículo 785), y aplicando el 
mismo criterio en materia de donaciones (artículo 640). En cuanto 
a limitaciones o prohibiciones paccionadas no contiene el Código dis­
posiciones especiales. 

La legislación hipotecaria vigente las regula en la norma 3.' del 
artículo 26 y en el 27. El primer precepto dice que «las prohibiciones 
de disponer impuestas por el testador o donante en actos o disposicio­
nes de última voluntad, capitulaciones matrimoniales, ·donaciones y de­
más actos a título gratuito serán inscribibles siempre que la legislación 
vigente reconozca su validez». El segundo precepto citado establece que 
las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o contratos 
de los no comprendidos en el artículo anterior no tendrán acceso al 
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~egistro, sin perjuicio d~ que mediante hipoteca o cualquiera otra forma. 
de garantía real se asegure su cumplimie~\O. 

Con arreglo a estos preceptos son inscribibles las prohibiciones 
·de disponer voluntarias impuestas por el testador o dol)ante, o sea, las 
contenidas en actos a título gratuito, y no serán inscribibles las pro­
hibiciones de disponer voluntarias contenidas en actos a título oneroso 
paccionados. 

La solución que la Ley Hipotecaria nos brinda en los artículos cita­
dos parece totalmente acertada. Efectivamente, el que las prohibiciones 
que tengan su origen en actos o contratos onerosos no tengan acceso al 
Registro, responde a una buena hermenéutica de derecho inmobiliario. 
Con razón dijo don JERÓNIMO GONZÁLEZ que la misma configuración 
negativa de estas limitaciones, que no atribuyen derechos positivos a per­
sonas determinadas-pues sólo por conjeturas parecen impuestas unas 
veces a favor del adquirente, otras a favor del disponente y otras en 
beneficio de terceros más o menos inciertos-, se aviene mal con la 
necesidad de que todo derecho subjetivo tenga en el Registro un titular 
manifiesto. Esto lleva al criterio de rechazar en el Registro las prohi­
biciones de disponer pactadas. por no deberse aprovechar de la indefinida 
potencialidad de la inscripción para entorpecer y restringir el comercio 
y el crédito inmobiliario con situaciones jurídicas que no confieren 
derechos concretos a favor de titulares determinados. Ciertamente que 
los defensores de la libertad contractual defienden la validez de los 
pactos limitativos o prohibitivos de la facultad de disposición y la 
necesidad de que éstos se inscribat1 en el Registro para que produzcan 
efectos reales, dándoles eficacia erga onmes en virtud de los principios 
de inscripción y publicidad. Pero la doctrina moderna se inclina preci­
samente a diferenciar, en estas limitaciones convencionales, los efectos 
obligatorios de los efectos reales, negando éstos y reconociendo aqué­
llos, con lo que se armonizan los principios de libertad de contratación 
con los de desamortización de la propiedad y los fundamentos del 
sistema registra!. . 

La Ley Hipotecaria respeta la validez de esta clase de limitaciones, 
pero les niega acceso al Registro y, por tanto, los efectos reales que 
pudieren producir. Ahora bien, asegura el cumplimiento de estas prohi­
biciones mediante hipoteca u otra forma de garantía real, a que pueden 
acogerse los contratantes. Esta facultad de aseguramiento del cumpli­
miento de la limitación legal no es demasiado afortunada, ya que, como 
dijo RAMÓN DE LA RICA ARENAL (20), es casi imposible asegurar el 
~umplimiento de la prohibición de disponer no inscribible, puesto que 

(20) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, tomo I, pág. 3 l. 
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sólo el cierre del Registro la produciría. La hipoteca sólo asegura el 
pago de los perjuicios que origine el incumplimiento o de la cantidad 
establecida como pena (21 ). 

En cuanto a las limitaciones de disponer inscribibles, o sea, las 
impuestas en actos a título gratuito o mortis causa, la jurisprudencia 
siempre se mostró favorable a su admisión e inscripción en el Regis­
tro y a que surtan sus plenos efectos prohibitivos, siempre que no 
sean perpetuas. La Resolución de 25 de junio de 1904 declaró no ins­
cribible una escritura de donación de una casa al párroco de una 
iglesia, «para él y los que le sustituyan en el cargo indefinidamente», 
porque ello envuelve una prohibición perpetua de enajenar prohibida 
por el artículo 785 del Código Civil. Es interesantísimo, para marcar el 
diferente trato que, desde los primeros tiempos hipotecarios, se da a las 
prohibiciones inter vivos y a las mortis causa, el siguiente considerando 
de la Resolución de 23 de marzo de 1926: «Si bien las prescripciones 
del régimen hipotecario son refractarias a las prohibiciones de enajenar 
que gravan la propiedad, entorpecen el comercio de inmuebles, impo­
sibilitan temporalmente el crédito territorial, desnaturalizan los dere­
chos reales, merman las facultades del titular sin que se sepa a quiénes 
van las correlativas y engendran situaciones jurídicas cuya defensa 
más parece conferida al Registrador que a los interesados, correspon­
den, por otra parte, las limitaciones impuestas en testamento de un 
modo tan íntimo a la intuición popular, a las necesidades familiares 
y a la previsión de los testadores, que han sido admitidas por nuestra 
legislación y reconocidas_ sin vacilación por las Resoluciones de este 
Centro desde 15 de junio de 1864 hasta 23 de julio de 1924.» 

En cuanto a los efectos de estas prohibiciones de disponer inscritas 
hay que consignar que serán los propios de su contenido, es decir, im­
pedir la registración de los actos de disposición, provocando el cierre 
registra! a tenor del contenido de la prohibición de que se trate. Cabrá 
aplicar por analogía, hasta Jo posible, la norma del artículo 145 del 
Reglamento, relativa a las anotaciones preventivas de prohibición de 
enajenar judiciales. 

RAMÓN DE LA RICA y MARITORENA 

Reg1strador de la P10piedad 

(21) El artículo 57 del Reglamento establece la forma de proceder cuando 
mediante hipoteca se asegure el cumplimiento de las prohibiciones de disponer 
no inscribibles: "Se inscribid en un solo asiento el acto o contrato que la 
contenga y la hipoteca, haciéndose constar que se deniega la inscripción de la 
prohibición." 
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vos consecuenc1as desafortunadas 

Cuando la «condición» juega con la «disposición» es merecedor de 
cuidada atención el juego en que encajan, muy particularmente cuan­
do se trata de sustituciones fideicomisarias condicionadas suspensiva­
mente, por ser en tales supuestos donde cunde más el desacierto_ 

Los bienes hereditarios dejados (a título de herencia o de legado 
y/ o en institución o en sustitución) bajo condición suspensiva estando 
ésta pendiente, son bienes puestos en administración-herencia en ad­
ministración-, cuyos administradores: 

A) Son: 

a) los que nombra el testador y, supletoriamente, 
b) los que, por orden de preferencia, señala la Ley, a saber: 

l. los coherederos o colegatarios puros y con derecho 
de acrecer, sin fianza; 

2. el heredero condicional, con fianza; 
3. el heredero presunto, también con fianza, y 
4. un extraño, con fianza, de nombramiento judicial. 

B) Tienen: 

a) los derechos y obligaciones que el testador les señale y, 
supletoriamente, 

b) los que tienen los que lo son de los bienes de un ausen­
te, a saber: 

l. inventariar los muebles y describir los inmuebles; 
2. conservar y defender los bienes, obteniendo de ellos 

los rendimientos normales de que fueren susceptibles; 
3. disfrutar de la posesión temporal de los bienes, hacien­

do suyos los frutos, rentas y aprovechamientos en 
cuantía determinada; 
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4. disponer de los bienes en caso de necesidad o utilidad 
evidente, reconocida y declarada por el Juez, que lo 
autorizará determinando el empleo de lo obtenido, y 

5. administrar según las normas que establece la Ley 
Procesal Civil en orden a Jos bienes del ausente. 

Así, pues, la disposición de los bienes que nos ocupa la tiene el 
administrador de ellos, que, por tanto, es un administrador titular de 
disposición, es decir, una persona que con carácter temporal actúa como 
órgano de representación y dispone de intereses-a veces (recuérdese 
quién puede ser esa persona) no por completo-ajenos en la forma 
permitida por las Leyes. 

Luego esta persona dispone (usa cualesquiera de los derechos inhe-
rentes a la propiedad o posesión de los bienes) en forma legal: 

Si subroga (usa del derecho a poner una cosa en lugar de 
otra) o sea, coloca-usando (disponiendo) de derecho inheren­
te a la posesión de los bienes administrados-uno de éstos en 
determinada situación que antes no tenía, para colocar otro 
de ellos en la situación que tenía aquel primero mencionado, 
sin necesidad o utilidad evidente para ello reconocida y decla­
rada por el Juez. 

Si subroga, o sea-usando (disponiendo) de derecho inherente 
a la propiedad de los bienes administrados-, hace salir (por 
venta, por permuta, etc.) el derecho de dominio sobre uno de 
éstos para entrar (por compra, por permuta, etc.) el derecho de 
dominio sobre otro extraño, en caso de necesidad o utilidad 
evidente, reconocida y declarada por el Juez, determinando 
éste, al autorizar el salir del derecho propio, el empleo de la 
cantidad por ello obtenida, hasta hacer entrar el extraño. 

Que enajenar (usar del derecho a transmitir a otro el dominio de 
la cosa o algún otro derecho sobre ella) no es subrogar resulta, por ende, 
evidente del diferente concepto de una y otra disposición y de estas 
consecuentes consideraciones: 

l. Cabe subrogar sin enajenar, lo que acaece cuando las cosas 
subrogadas pertenecen al subrogante, supuesto en el que no hay 
necesidad de usar derechos inherentes a la propiedad. Es ha­
biendo esta necesidad cuando actúa la enajenación poniendo 
en peligro la «existencia», no la «subsistencia», del objeto, la 
concreción del cual-éste y no aquél-no es, de otra parte, 



ESTUDIOS 537 

institucionalmente imprescindible, ya que lo medular en el 
derecho es el poder (véase la página 39 del número 47-enero­
febrero-marzo 1965-de la Revista de Derecho Notarial), sien­
do el derecho real de la acción propia frente a la ajena para 
percibir la utilidad de la cosa, susceptible ésta, por tanto, de 
cambio, de sustitución sin merma para el derecho, pero no de 
inexistencia. a la que puede, pr:íc:tic:m1ente, co!1duci~· ur:::: er::::­
jenación perjudicial. 

2. Subrogar es atentar a la subsistencia. Enajenar es atentar a la 
existencia. Por esto, la prohibición de enajenar que impone el 
testador no lleva consigo la de subrogar. Cuando lo que se 
quiere es la existencia de un derecho sobre cosa, la existencia, 
por tanto, de cosa, sea ésta la que sea, se prohíbe enajenar; 
pero cuando lo que se quiere es, además de la existencia de 
un derecho sobre cosa, la subsistencia de una cosa concreta 
y determinada, por atenderse no al valor en cambio o económi­
co de la cosa, sino a su valor en uso de afección, entonces se 
prohíbe no la enajenación, sino la subrogación, la disposición. 

3. En el subrogar enajenando, la causa es la subrogación (motivo), 
y el efecto, la enajenación (acción). En el vender entregando 
cosa y precio, la causa es la compraventa (motivo), y el efecto. 
la entrega de precio y cosa (acción). Decir lo contrario es afir­
mar que el efecto antecede a la causa en el acto humano de 
subrogar, de vender. Lo cierto es que el efecto o resultado de 
la enajenación es la transmisión del derecho enajenado, y el 
de la subrogación, la colocación-cualquiera que sea el medio­
de una cosa en el mismo lugar de otra. 

4. La subrogación, en cuanto causa de la enajenación, es un prin­
cipio que hace a esta última posible y (de no estar prohibida 
aquélla) legítima. 

Corolario de todo lo cual es que la única disposición de bienes 
hereditarios dejados bajo condición suspensiva, estando ésta pendiente, 
que puede hacerse es la subrogación, en tanto no esté prohibida, 
y cualquiera que sea el medio empleado-venta, permuta, partición, 
división, etc.-, aun cuando expresamente haya sido prohibido la ena­
jenación y el gravamen. 

Y por lo que hace a las normas procesales a seguir en estos supues­
tos de autorización judicial, teniendo en cuenta que: 

3 

Este administrador se halla equiparado al que lo es de los 
bienes de un ausente. 
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El artículo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que 
todas las actuaciones que motive el título VIII del libro I del 
Código Civil revisten el carácter de jurisdicción voluntaria. 

Faltan normas procesales específicas de jurisdicción voluntaria 
a observar por el administrador de Jos bienes de un ausente y, 
en consecuencia, por el administrador a él equiparado que pida 
la autorización judicial de que habla el artículo 2.046 de la 
citada Ley Procesal. 

Esta Ley adjetiva dedica uno sólo de sus títulos-el XI de la 
primera parte de su libro III-a regular un procedimiento de 
jurisdicción voluntaria a observar por un administrador-usu­
fructuario, las más de las veces, de los bienes administrados­
que pretenda obtener autorización judicial para realizar actos 
de disposición de estos bienes, aunque sin olvidar que la divi­
sión de la herencia (y la de la cosa común a ella equiparada 
-artículo 406 del Código Civil-) cuando en ellas esté intere­
sado un ausente (el administrador de los bienes del mismo y el 
de los hereditarios dejados bajo condición suspensiva estando 
ésta pendiente tienen los mismos derechos y obligaciones) re­
quiere no autorización previa, sino aprobación posterior-at·­
tículo 1.049 de la tan repetida Ley de Enjuiciar. 

No ofrece dudas que este procedimiento del referido título XI será 
el a propósito al administrador de bienes de un ausente y al a éste 
igualado, al menos en todo lo de ese título adaptable a las particu­
laridades de la especie de administración a la que se aplique, como 
respecto de la que nos ocupamos sucede con lo concerniente: 

a) A que sea el administrador quien pida la autorización. 

b) A que, en su caso, el instituido bajo condición suspensiva, si 
quiere y fuere mayor de doce y catorce años, respectivamente, 
según su sexo, firme también la petición, a virtud de lo dis­
puesto en el artículo 1.121 del Código Civil, aplicable por 
mandato del artículo 791 de este mismo Cuerpo legal, aun 
cuando no sea necesaria dicha intervención por estar el admi­
nistrador plenamente legitimado para actuar él solo, si bien 
esta no necesaria intervención sólo podrá hacerla el instituido 
condicionado en el «cómo es» (a título universal o particular; 
en el todo o en una parte; en pleno dominio o en usufructo; 
con carga o sin ella-modo-; a plazo o sin él; pura o con­
dicionalmente, en cuyo último caso, muerto el oferente y pen-
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diente la condición, se sabe quién es condicionalmente el acep­
tante)-disposición en sí, aunque equivaliendo a ello el con­
dicionamiento cuantitativo de la designación-, o sea, siendo 
él el designado por el oferente titular provisional-de la situa­
ción de pendencia interina (como posible sujeto definitivo 
-titularidad preventiva-y como encargado de defender la 
situación de pendencia-titularidad interina-)-y no el ins­
tituido condicionado en el «quién es» (muerto el oferente 
y pendiente la condición no se sabe quién es el aceptante de 
entre los designados por hallarse esto pendiente de un evento 
consistente en una cualidad, no de las habilitantes para suce­
der, intrínseca e involuntaria de ellos)-designación, aunque 
equivaliendo a ello el sometimiento de esta designación a plazo 
incierto-, o sea, siendo titular provisional el designado por 
la Ley (heredero legítimo) para cuando el oferente no hace 
la designación o la hace incierta en sí-en cuyo último caso 
el condicionalmente designado por el oferente lo único que 
tiene es una mera esperanza desprovista de toda efectividad 
(véase página 921 del número 455, julio-agosto 1966, de esta 
Revista Crítica)-; heredero legítimo que es, en todo caso, 
titular provisional, y por ello le corresponde el derecho de 
obtener copia del testamento muerto el otorgante. 

e) A que se exprese el motivo del acto de disposición y el objeto 
a que deba aplicarse la suma que se obtenga. 

d) A que se justifique la necesidad o utilidad del acto. 

e) A que se oiga sobre ello al Ministerio Fiscal. 

f) A que sean tres testigos conocidos los que depongan. 

g) A que la justificación de la necesidad o utilidad del acto a rea­
lizar se practique con citación del Ministerio Fiscal. 

h) A que cuando el acto de disposición sea: 

Una venta, ésta y no otros actos que la excluyan, bien por 
su misma índole (como la permuta), bien por precepto 
legal (como la hipoteca o la extinción de derechos reales, 
según el artículo 2.030 de la Ley Procesal Civil), se ejecute 
en pública subasta judicial, regulada en el tan mencionado 
título XI. 

- Una partición o una división material, éstas se presenten 
a la aprobación judicial por los trámites establecidos en 
los artículos 1.077 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil (artículos 1.049 y 1.050 de esta última citada Ley 
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aplicables por la equiparacton al ausente, que, en orden 
a la administración ele bienes, se hace del sucesor condicio­
nado suspensivamente, pendiente la condición, en el ar­
tículo 804 del Código Civil). 

i) A que el avalúo se haga por Peritos nombrados por el Juez, 
tanto si se trata de autorización como de aprobación. 

El juego de «disposición» y «condición» toma prácticamente des­
medido interés cuando la condición viene impuesta por la «sustitución 
a la institución» o «institución para después de otra»-sustítución fi­
deicomisaria-, es decir, por la disposición aplazada. 

Entonces esta disposición de suyo aplazada-para después-viene 
a ser, además, condicionada, pues que el heredero queda instituido (para 
después) bajo condición suspensiva. 

Beneficiar al fiduciario sin perjudicar al fideicomisario es lo que 
busca el fideicomitente con sus dos llamamientos en orden escalonado 
de preferencia, en cuya finalidad hay que ver su propósito-de no 
haber manifestado otro diverso-de que la administración conservativa 
para el segundo, llamado eventual, recaiga en el que lo ha sido en 
primer término; conclusión a la que también llevan las circunstancias 
que han de reunir los administradores, exigidas por los artículos 802 
y 803 del Código Civil, puesto que de esta exigencia se desprende 
clarísimamente que la Ley prefiere para ello, hasta el punto de no 
exigirle fianza, al heredero voluntario llamado con otro a la misma 
cosa sin especial designación de partes, que es Jo que acontece con el 
heredero instituido sin condición, habiendo derecho de acrecer, y con 
el heredero fiduciario respecto del heredero fideicomisario condicional. 
No son, pues, personas distintas las que reciben de los preceptos últimos 
citados las facultades en ellos contenidas y Jos herederos fiduciarios 
que hayan sido llamados con herederos fideicomisarios instituidos bajo 
condición suspensiva, en cuya razón no puede hablarse de ampliación 
de dichas facultades. 

1 nscrita en el Registro de la Propiedad una herencia fideicomitida 
con herederos fideicomisarios llamados bajo condición suspensiva, 
estando ésta pendiente, lo que realmente consta inscrita es, por tanto, 
una herencia en administración, de la que, de no resultar otra cosa 
del mismo Registro, el administrador titular de disposición es el here­
dero fiduciario, cuya actuación como tal titular de disposición nada 
tiene que ver, como extrañas por completo que le son, con estas con­
diciones: 

1. Representación ·de personas no nacidas ni concebidas. 
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2. Inadecuación del procedimiento de jurisdicción voluntaria para 
enajenar bienes de los hijos no nacidos ni concebidos. 

3. Falta de autorización en Jos padres para enajenar bienes a que 
parecen llamados los hijos nacederos, por los trámites del ar­
tículo 164 del Código Civil. 

Pues bien, hasta hoy no se ha aplicado rigurosamente a la realidad 
cuanto se lleva expuesto, de donde han surgido dos consecuencias des­
afortunadas. 

Es la primera una notable falta de uniformidad a la hora de resol­
ver-los mismos problemas. 

Es la segunda una perturbadora carencia de argumentos convincen­
tes en las resoluciones adoptadas. 

Así lo prueba el rápido repaso a la jurisprudencia, que sigue. 
No son válidas ni, por esto, inscribibles ventas hechas sin subasta 

judicial y sin avalúo de peritos de nombramiento judicial, ni una 
permuta realizada por quien no era el órgano de representación compe­
tente; pero, sin embargo: 

A) Se declara inscribible-Resolución de 29 de diciembre de 
1906-la venta porque el padre tiene capacidad con autoriza­
ción judicial. 

B) Se reputa no válida la permuta y no inscribibles las ventas no 
por las razones dichas, sino: 

a) En el caso de la permuta-Sentencia de 20 de octubre 
de 1954-, porque la autorización judicial no podía atri­
buir a las menores poder dispositivo sobre la cosa objeto 
de transmisión. 

b) En un caso de venta-Resolución de 10 de septiembre 
de 1918-, porque la representación de personas no na­
cidas ni concebidas llevaría a una pluralidad de repre­
sentaciones condicionales no contenidas en el artículo 164 
del Código Civil. 

e) En otro supuesto de venta-Resolución de 21 de octubre 
de 1924-, porque es insuficiente el auto judicial recaído 
en expediente de jurisdicción voluntaria para enajenar 
bienes de los hijos no nacidos ni concebidos. 

d) En otra ocasión de venta-Resolución de 16 de septiem­
bre de 1929-, porque los hijos que pueda tener un padre 
no pueden estar representados por éste. 
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e) En otra coyuntura de venta-Resolución de 3 de marzo 
de 1956-, de una parte, porque la subrogación real-se 
afirma-no tiene virtualidad para crear un poder de dis­
posición, ya que funciona como resultado y no como 
premisa (cuando es, de suyo, acto dispositivo y motivo 
o premisa de la venta), y, de otra parte, porque el pro­
cedimiento establecido en el título XI del libro III de la 
Ley Procesal Civil no es aplicable (cuando otra cosa total­
mente contraria se ordena al efecto en los artículos 186 
y 804 del Código Civil y 2.031 y 2.046 de la mentada 
Ley de Procedimiento). 

f) En otra oportunidad de venta-Resolución de 7 de mayo 
de 1960-sin avalúo por peritos nombrados por el Juez 
y mediante subasta notarial y no la judicial regulada en 
los artículos 2.016 y siguientes de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, porque aparte de que los administradores 
han de reunir las circunstancias previstas en los artícu­
los 802 y 803 del Código Civil, la autorización judicial 
no puede crear-lo cual es obvio-un poder dispositivo 
en quien no lo tiene, todo esto dicho de espaldas a que 
el fiduciario, que es administrador de testamentaria de­
signación en tanto heredero voluntario llamado con fi­
deicomisarios condicionales sin cuotas y a la misma cosa, 
reúne, por añadidura, dichas circunstancias (de presunto 
mayor interés en la buena gestión de los bienes heredita­
rios que unas personas han de poseer respecto a otras, 
que es el criterio que preside las designaciones legales de 
administrador hereditario, designaciones legales que, por 
lo demás, parten siempre de la base de que el testador 
omitió la designación) y tiene, en consecuencia, las facul­
tades del artículo 804 del Código Civil, cuyo precepto, 
y no la licencia judicial, es el creador del poder dispo­
sitivo. 

g) En otra ocurrencia de venta-Resolución de 13 de enero 
de 1965-, porque no quedando definitivamente determi­
nados los titulares del inmueble hasta tanto no se cumpla 
el evento señalado en el testamento, la presencia de la 
administradora no es suficiente para que la transmisión 
puede ser inscrita en el Registro como libre a nombre 
del comprador, con olvido de los eventuales derechos que 
pudieran tener efectividad en fecha posterior a favor de 
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otras personas, cuando de haberse verificado el avalúo 
y la subasta en los términos establecidos, y que hemos de­
jado dichos, habría podido inscribirse como libre la trans­
misión, pues ni la eventual indeterminación de los here­
deros condicionales y titulares del inmueble hacía insu­
ficiente la sola presencia de la administradora (dado su 
poder dispositivo. según el artículo 804 del Código Civil) 
en la transmisión ni con aquéllos y los demás requisitos 
exigiuos para llevar a cabo ésta se dejan en el olvido los 
derechos eventuales de los condicionales herederos, cuya 
defensa-y esto no cabe ponerlo en duda-está confiada 
al Juez y al Ministerio Fiscal, no al Registrador. Añadire­
mos que fue acertado no apreciarse el defecto de que los 
padres no están autorizados a enajenar bienes a que apa­
recen llamados los hijos nacederos, por los trámites del 
artículo 164 del Código Civil, porque en estos casos no 
se actúa como padre, sino como administrador de heren­
cia, en la que los instituidos lo están bajo condición 
suspensiva, ni los trámites de jurisdicción voluntaria se­
guidos son los del artículo 164 del Código Civil, ya que 
entre estos últimos no se hallan precisamente ni el avalúo 
ni la subasta. 

Y para terminar resaltaremos que únicamente en la sazón, que 
acabó en la Resolución de 22 de diciembre de 1950, se atiende acerta­
dísimamente, como a razón de tipo general (para operar-dice la Di­
recciOn General-en tan delicados supuestos), a la falta de la pública 
subasta y del previo avalúo para estimar a la venta no inscribible. 

PEDRO PORRAS IBÁÑEZ 

Notario 
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ALGUNOS DE LOS PRECEPTOS EN QUE SE APOYA 

L. H. de 1909: 

Art. 9.0 "Toda inscripc10n que 
se haga en el Registro expresará las 
circunstancias siguientes: ... Segun­
da. La naturaleza, extensión, condi­
czones y cargas de cualquier espe­
cie del derecho que se inscriba .. " 

L. H. vigente: 

Art. 9. 0 "Toda inscripc1on que 
se haga en el Registro expresará las 
circunstancias siguientes: ... Segun­
da. La naturaleza, extensión y con­
diciones, suspensiVas o resolutorias, 
s1 las hubiere. del derecho que se 
inscriba .. " 

Su desarrollo en el Reglamento Hipotecario. 

R. H. de 1915: 

Art. 16. " ... 9.") Para dar a co­
nocer la extensión del derecho que 
deba inscribirse, se hará mención 
circunstanciada de todo lo que, se­
gún el título, determine el mismo 
derecho o limite las facultades del 
adqmrente, copiándose lzteralmente 
1 as condiczones establecidas en 
aquél." 

R. H. vigente: 

Arl. 5/. 6.") Para dar a co-
nocer la extensión del derecho que 
se inscnba, se hará expresión cir­
cunstanciada de todo lo que, según 
el título, determine el mismo dere­
cho o limite las facultades del adqui­
rente, copzándose literalmente las 
condiczones suspensivas, rescisorias, 
resolutorias y revocatorias estable­
cidas en aquél." 

Sin abordar con tecnicismo la idea de condición, la legislación hipo­
tecaria vigente ha pretendido acabar con la amplitud interpretativa que 
motivaba la referencia general de la Ley de 1909 y de su Reglamento 
a las condiciones de cualquier especie. Resulta indudable que la pala­
bre «condición» tiene muchos significados y no todos ellos coinciden­
tes ni mucho menos próximos; por eso, cuanto menor sea la concre­
ción o cualificación que se utilice, mayor será la dificultad interpreta­
tiva, o mejor dicho, mayor será la libertad con que se mueva el intér­
prete ávido de retorcer conceptos. Como era lógico pensar, ni la Ley 
de 1909 ni el Reglamento de 1915 (ni antes el art. 9. 0 de la Ley de 1861 
ni el art. 25 de su Reglamento-instauradores del mismo amplio siste­
ma-) querían referirse a condiciones que no fuesen propiamente tales. 
Lo sucedido fue que el empleo de la genérica palabra «condición» dio 
pie a una interpretación lata de los textos legales, productora de tal 
confusionismo en los libros registrales (en los que se copiaba toda 
clase de pactos, cláusulas y circunstancias, condicionales o no), que la 
Ley vigente no tuvo otro camino que el de abordar una mayor espe­
cificación. Por esta razón, al cualificar a las condiciones como sus-



ESTUDIOS 547 

pensivas o resolutorias, quiso aclarar que quedarían fuera del Registro 
todas aquellas otras que de tales no tuviesen más que el nombre. 

El Reglamento de 1947 intentó una mayor concreción y después de 
sustituir la palabra «mención» (proclamada en el de 1915) por la de 
«expresión» (menos comprometedora ante el sentido equívoco de aqué­
lla, evocadora de las antiguas menciones, en buena hora rechazadas) 

torias, con lo que en los textos positivos vuelve a esfumarse la acep­
ción, no bien esclarecida de antemano. Empero, la que podríamos llamar 
buena doctrina se desprende del artículo 9.0

, ya que la rescisión y la 
revocación nada tienen que ver con las condiciones en sentido técnico, 
como no sea para aludir incorrectamente a la condición resolutoria. 

Cabría sospechar entonces que todo aquello que envuelve una sus­
pensión o una posible resolución sometidas a un evento, voluntario o in­
voluntario, pudiera concebirse como acto condicional, idea que, en 
aras de un tecnicismo riguroso acerca de las condiciones, debe ser re­
chazada. Sin embargo, con mentalidad cuadriculada, se intenta encasi­
llar en el ámbito de las condiciones a figuras que nada tienen que ver 
con-la condición. Por eso se habla de la condictio iuris (condición legal 
) de derecho), como algo encuadrado en el género condicional, siquiera 
diferente de la otra figura de condictio facti; por ello, dentro de esta 
última (y tal vez por un excesivo afán analógico) se quieren encajar los 
más variados supuestos, que van desde la compraventa con reserva de 
:lominio hasta la seudo-condición suspensiva impuesta por el Banco 
Hipotecario de España en la cláusula segunda de las hipotecas consti­
tuidas a su favor, pasando por el acto controlado por la Administración 
:uando las partes toman en cuenta ese control y lo «elevan a condictio 
facti». 

ACTO CONDICIONAL Y ACTO EN FORMACION 

En verdad, la condición supone una delimitación de la titularidad 
~stablecida voluntariamente por los interesados, como un añadido al 
1cto creador, ya de por sí válido y perfecto. No puede hablarse, pues, 
:le condicionalidad en la existencia del acto creador de la titularidad, 
ra que tal acto existirá si se cumplen en él todos los requisitos legales, 
r no existirá-sino que estará en vías de formación-cuando alguno de 
~sos requisitos indispensables para su existencia no se haya producido 
odavía. Si la llamada condictio iuris no es otra cosa que el requisito 
) presupuesto indispensable para la existencia del acto o la medida de 
:ontrol establecida por la Administración (no por los interesados) debe, 
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en buena hora, prescindirse de tal denominación, que sólo ha de enca­
minarnos a la confusión. 

Partiendo de que la condición requiere un acto perfecto en la sín­
tesis de sus elementos, al que, por voluntad de las partes, se le añade 
un nuevo elemento, que delimita su efectividad hasta el cumplimiento 
o incumplimiento de un evento, no nos es lícito encuadrar en el con­
cepto de condición a todas aquellas figuras que resolviendo una titula­
ridad o suspendiendo su eficacia no cumplan con los requisitos de 
futuro y de evento independiente de la voluntad de quienes crearon 
la delimitación. 

Hablar, por ejemplo, de que el crédito queda "condicionado" (tó­
mese la expresión en sentido técnico) a la voluntad del acreedor es un 
contrasentido; por ello, el Código Civil no estima como obligaciones con­
dicionales a las que dependen de la exclusiva voluntad del acreedor (ni 
siquiera se refiere a ellas), pues, en definitiva, el cumplimiento del cré­
dito dependerá de la diligencia o negligencia de quien tiene derecho al 
mismo. Por otro lado, hablar de cond1ción sometida a la voluntad única 
del deudor resulta algo fuera de la Ley (véase art. 1.115 del Código Civil). 
Esta situación podrá configurarse como un derecho potestativo del deu­
dor, pero nunca como una condición. 

A nuestro modo de ver, y para evitar tanta clasificación de las 
condiciones, se nos antoja distinguir entre acto condicional y acto en 
formación: 

A) Acto condicional es aquel plenamente creado, continente de 
todos Jos requisitos asignados por la Ley para su existencia, 
pero al que las partes, por propia y espontánea voluntad, de­
limitan en su eficacia hasta el cumplimiento o incumplimiento 
de un evento futuro e incierto (en su conocimiento o acaeci­
miento) e independiente de la voluntad creadora. 

Son características del acto condicional: 
l.a Existencia de un acto vá:ido y perfecto continente de todos los pro­

nunciamientos legales. 
2.a Establecimiento por las partes de un pacto que se integra en el acto 

y que delimita la eficacia de la relación JUrídica creada o que se 
intenta crear. 

3.a Previsión de un evento futuro, ya en su acaecimiento, ya en cuantc 
a su conocimiento por los intere~ados. 

4.a Incertidumbre del evento que supone un cumplimiento o incumpli· 
miento independiente de la voluntad que lo proyectó. 

B) Acto en formación es el acto que está por venir, aquel cuyr 
existencia depende del cumplimiento de un presupuesto o requi· 
sito indispensable para el mismo acto, o aquel que siendc 
válido en principio, exige un sistema de control establecidc 
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por la Administración. El consentimiento, objeto y causa que, 
como elementos imprescindibles, exige el artículo 1.261 del 
Código Civil, no pueden degradarse a condiciones (condición 
en sentido técnico) aduciendo que la falta de uno de ellos con­
vierte al acto en sometido a una condictio iuris. El sistema de 
control que, a veces, establecen las leyes supone una formali­
dad añadida al acto (no integrada en él) e impuesta por la 
Administración (no establecida por las partes). 

En muchas ocasiones los tres elementos del negocio jurídico (consen­
timiento, obJeto y causa~a veces la forma como requisito ad so/emm­
tatem-) coinctden en el tiempo, pero en otras su producción es suce­
siva: 

Puede faltar el consentimiento por fallos en la legitimación de los 
otorgantes; sin embargo, el acto se perfecciona mediante la oportuna 
ratificación posterior. 

Puede faltar el objeto si se hallare fuera del tráfico jurídico o con 
tráfico jurídico limitado; pero el acto surge en su plenitud cuando des­
aparece la traba objetiva (compraventa de una mina, por ejemplo). 

Puede hallarse en período de incoación la causa cuando se llega al 
otorgamiento del acto y el acto no adquiere validez hasta que la causa 
se perfecciona (así, las capitulaciones matrimoniales pendientes de la 
contracción del matrimonio). 

En ninguno de estos casos podría sustentarse que el negocio sea con­
dicional, sujeto a una condictio iuris, sino en formación. 

Pero centremos el problema en la registración de estos actos: indu­
dablemente, el acto condicional, por cuanto delimita una titularidad, 
puede y debe tener acceso al Registro de la Propiedad. Pero ¿y los 
actos jurídicos en formación, esto es, aquellos a los que la doctrina 
considera como sometidos a una condictio iuris? Creemos que, de modo 
general, el Registro de la Propiedad muestra su aversión hacia ellos 
}' los rechaza de plano. 

Se impone, pues, un análisis de ambas situaciones: la del rechazo 
del Registro hacia los actos jurídicos en formación y la del ingreso a los 
libros registrales de los actos condicionales. 

EL RECHAZO DEL REGISTRO HACIA LOS ACTOS JURIDICOS 
EN FORMACION 

<\.) LOS ACTOS JURÍDICOS EN FORMACIÓN PROPIAMENTE DICHOS 

Faltando al acto jurídico inscribible uno de los presupuestos o re-
1Uisitos exigidos por la Ley para su existencia debe rechazarse su ins­
:ripción, toda vez que al Registro de la Propiedad sólo pueden acceder 
os actos y contratos perfectos, esto es, aquellos que reúnen en sí mis-
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mos todos los pronunciamientos legales de existencia. Ello no es obs­
táculo para que una vez completado el acto éste ingrese en el Registro 
y produzca toda la eficacia que emane de su propia naturaleza. Así: 

La ratificación posterior otorgada por quien tuviere poder de 
disposición sobre la cosa completará el acto realizado sin el 
concurso de esa voluntad y lo convierte en inscribible. 

La desaparición de la traba objetiva, que limitaba o prohibía 
el tráfico jurídico de la cosa objeto del negocio jurídico, permi­
tirá la inscripción de éste. 

La realización plena de la causa (por ejemplo, contracción del 
matrimonio después de otorgadas las capitulaciones matrimonia­
les) hacen inscribible el acto otorgado en períodos de incoación 
causal (las propias capitulaciones). 

Esta clase de actos faltos de un requisito existencial son los que 
con machaconería han venido configurándose por la doctrina tradicio­
nal como afectados por una condictio iuris. Tanta insistencia se ha 
empleado, que una de las prestigiosas ramas del pensar jurídico, cual 
es la jurisprudencia, se vio desbordada por ese conformismo y en mu­
chas ocasiones no ha sabido desprenderse de las cuadrículas preesta­
blecidas doctrinalmente. Para muestra basta el botón de la Resolución 
de 1 de octubre de 1926. 

La Dirección General de los Registros, aun rechazando en tal Reso­
lución la inscripción en el caso concreto que resuelve, admite la posi­
bilidad de que una condictio iuris, o presupuesto indispensable del 
negocio jurídico que la contiene, sea elevada a la categoría de condictio 
facti, inscribiéndose el acto como condicionado. 

En síntesis, el supuesto contemplado por la Resolución de 1926 es 
éste: la causante en su testamento instituye por partes iguales y en usu­
fructo a sus seis sobrinos, a quienes designa nominalmente. Al falleci­
miento de cada uno de ellos adquirirían el domimo pleno de su parte 
respectiva los hijos o descendientes legítimos de los usufructuarios. No 
obstante, facultaba a tales usufructuarios para vender, cuando fuere con­
veniente hacerlo, los bienes de la herencia, pero debiendo invertir su 
importe en la compra de inmuebles (que se inscribirían en la misma 
forma que estuvieren los vendidos) o en la adquisición de efectos públicos 
de reconocido valor. que se someterían a las mismas limitaciones que los 
bienes enajenados. Para aclarar esta disposición, en testamento posterior 
que de1a subsistente el anterior, la misma causante imponía que en la 
venta y en la percepción e inversión del precio de la misma intervendría 
el albacea, aun cuando en el momento de su intervención hubiese trans. 
currido el plazo del albaceazgo y el de su prórroga. No haciéndose la~ 
ventas en la forma ordenada, se considerarían nulas. 

Los usufructuarios. con intervención del albacea, procedieron a lé 
venta de un inmueble, cuyo precio declararon recibido con anterioridad 
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y se comprometieron a invertir su importe en efectos públicos, lo que 
acreditarían ·en su día con acta notarial para su constancia en el Re­
gtstro a través de la nota marginal correspondiente. 

El Centro Directivo declaró en uno de sus considerandos: «Para 
inscribir la condictio iuris o, mejor dicho, el acto sujeto a la misma, 
como si se tratara de una condición ordinaria y evitar las situaciones 
jurídicas oscuras o contrad!ctcr!as ~ que se llcgaria aütorizandü el iu­
greso al Registro de documentos otorgados sub conditione por quien 
no tenga la libre disposición de sus bienes o se halle limitado en sus 
facultades de enajenar por trabas formales, es necesario que el negocio 
jurídico esté en un período incoactivo perfecto, sin amenaza de nuli­
dad y que las relaciones en cuestión sean aceptadas por los contratan­
tes como condicionales, extremos que faltan en la escritura calificada, 
donde se transforma en obligación de los vendedores el cumplimiento 
de las formalidades prescritas por la testadora bajo pena de nulidad.» 

La Resolución reseñada requiere ciertas puntualizaciones: 

a) En primer lugar, presenta para nosotros un aspecto pos1t1vo 
de indudable valor al admitir a registración al acto condicio­
nal; así se infiere cuando declara: « ... para inscribir la con­
dictio iuris o, mejor dicho, el acto sujeto a la misma ... » Puede 
deducirse de ahí que objeto propio de la inscripción no es el 
título formal ni es el derecho real, sino el acto o contrato de 
contenido real. 

b) Pero después mantiene una estática posición de creencia en 
lo tantas veces dicho por la doctrina sin atreverse con la 
dinámica de las nuevas ideas. Así: 

Utiliza la expresión incorrecta de condictio iuris, cuando 
lo que debería decir es «presupuesto o requisito indispen­
sable del acto». 

Cataloga de compraventa supeditada a una condictio iuris 
a una compraventa con carga impuesta a unos usufructua­
rios cuyo cumplimiento, por su propia naturaleza, debe 
realizarse fuera de la misma compraventa. , 

Niega la inscripción de la compraventa, por cuanto el 
negocio jurídico no se halla «en período incoactivo per­
fecto», cuando, en realidad, la compraventa ha de ser con­
siderada perfecta en sí misma, aunque anulable si no se 
cumple la carga impuesta a los interesados de invertir su 
importe en inmuebles o efectos públicos. Y, por último, 
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Confunde la anulabilidad de un acto por incumplimiento 
de cargas taxativamente establecidas, con el incumplimien­
to de una condición. Las cargas están fuera del acto jurí­
dico, la condición se halla dentro del mismo (ya como ele­
mento accidental querido expresamente por los interesados 
-si se trata de una verdadera condición-, ya como ele­
mento imprescindible del acto si fuese de las impropia­
mente llamadas condictio iuris). 

e) Por lo demás, la no inscripción que preconiza la Resolución 
nos parece atinada, mas no por los motivos en ella aducidos, 
sino por no acreditarse ante el Registro de la Propiedad el 
cumplimiento de la carga impuesta, cumplimiento que, a pesar 
de todo, puede acontecer posteriormente haciendo inscribible 
el acto. 

B) ACTOS JURÍDICOS SOMETIDOS A CONTROL 

Para ciertos casos, el ordenamiento jurídico impone una realiza­
ción compleja, mezcla de privatismo y de publicismo. El aspecto pri­
vado del acto se desenvuelve de forma normal, como en los demás actos 
jurídicos (los interesados consienten sobre un objeto determinado o de­
terminable mediando justa causa). El aspecto público surge a través 
de un sistema de control, previo o posterior, que-como dice el art. 98 
del Reglamento Hipotecario-exige unas autorizaciones, licencias, apro­
baciones o cualquiera otra intervención de una autoridad u organismo 
administrativo. 

Pero sucede en algunas ocasiones que el sistema de control se 
interfiere de tal manera en el acto jurídico, que la falta de intervención 
administrativa provoca la inexistencia de todo lo actuado privadamen­
te; en cambio, en otras, el intervencionismo de la Administración no 
supone más que un espaldarazo a su validez o eficacia. 

Puede hablarse, por tanto, de un intervencionismo sustancial y de 
otro no sustancial, recogiéndose las posibilidades registrales de ambos 
en el artículo 98 del Reglamento Hipotecario. 

Arl. 98. " . Cuando las leyes u otras disposiciones impongan 
como requisito para otorgar o inscribir determinado título. la auto­
rización, licencia, aprobación o cualesqtuera otra intervención de 
una autoridad u organismo administrativo. o la comunicación pre­
via o posterior a los mismos, el Reg1strador, s1 no se acredita su 
cumplimiento, podrá practicar la inscripción con la reserva explí­
cita, en el acta de inscripción y en la nota al pie del titulo, de no 
haberse justificado. y la advertencia de que, transcurridos dos años 
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desde la fecha del asiento, será cancelado de oficio o a instancia de 
parte, si no se hizo constar antes el repet1do requisito. Practicada 
la inscripción, si se presenta el documento justificativo, se hará 
constar por nota marginal. 

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, deberá dene­
garse la inscripción cuando una Ley sancione expresamente la omi­
sión del requisito que preceptúe con la nulidad absoluta del acto 
o de su inscripción." 

En síntesis, ei precepto regíamentario concede tratamiento dife­
rente a los actos jurídicos controlados, según sea sustancial o no la 
índole del intervencionismo administrativo. 

a) Control sustancial del acto jurídico.-Cuando la circunstancia 
establecida por la Administración se eleva a rango de presupuesto in­
dispensable del acto y su incumbencia atraiga, inevitablemente, la nuli­
dad del mismo, la inscripción no se practicará. 

Partiendo de la idea de que el acto falto de un requisito existencial 
está afectado de una condictzo iurzs, SANZ FERNÁNDEZ (2) admite la trans­
formación que de tal "condición" (7) pueden hacer los interesados en 
condzctio {acti y lograr así la registración del acto condicionado. El ilus­
tre Notario de Madrid cree que este supuesto puede presentarse en la 
práctica de dos formas diferentes: 
l." Los interesados pactan como condición el hecho en que consiste la 

condzctio iuris, sin alteración ni modalidad alguna. Así, el otorga­
miento de una escritura de venta de una mina, sujeta a la condición 
suspensiva de que se conceda la autorización del Ministerio de In­
dustria, implica la elevación a condictio {actz-dice SANz-de un 
presupuesto o condictzo iuris del negocio. 

2." Los interesados pactan el cumplimiento del requisito como condi­
ción con alguna modalidad. Por ejemplo, la referida autorización 
ministerial deberá ser concedida en un plazo determinado. 

A nuestro modo de ver la cuestión tiene un defectuoso planteamien­
to: a fuerza de diferenciar la condictin i11ris ele la cnndictio facti como 
espec1es distintas dentro de un mismo género, se llega a la conclusión de 
que el término común de ambas figuras es la condictio y, por tanto, 
puede existir una condición establecida por la Ley y otra por los par­
ticulares. El paso siguiente no se hace esperar: si la condición legal es 
tenida en cuenta por los interesados y elevada a la categoría de condi­
ción de hecho por propia iniciativa de los mismos, se puede dar a 
aquélla el mismo tratamiento jurídico que a la condición propia, ya que 
ambas pertenecen al mismo género (condición) y por voluntad de las 
partes solame·nte se ha valiado su especie (de condición legal se ha pasado 
a condición voluntaria). Todas las trabas sustantivas, todos los obstáculos 
registrales pretenden ser orillados por este procedimiento. 

El falso planteamiento tradicional tiene una causa remota que no 
justifica, pero sí explica la insistencia de la doctrina en promoverlo: 
el Derecho Romano. inspirador de nuestro Ordenamiento jurídico, no 
desarrolló con plenitud más que la condición resolutoria establecida 
libremente por las partes interesadas; el dogmatismo posterior de tinte 
teutónico y mente cuadriculada se vio en la necesidad de encuadrar 
nuevas figuras dentro de las casillas previstas para otras antiguas sin 

(2) SANZ FERNÁNDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo Il. 
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pararse a considerar que la semejanza entre las f1guras antiguas y las 
nuevas era tan sólo aparente. ¿Qué sucedió entonces? Pues que todo lo 
sometido a un acontecimiento resolutorio o suspensivo era condicional 
por cuanto su existencia o eficacia quedaban supeditados a ese aconte­
cimiento posterior. No se buscaron nuevos cauces juríd1cos para nuevas 
figuras, sino que, a la fuerza, se encajan éstas en los moldes ya exts­
tentes. De esta forma el retracto convencional-no regulado por el De­
recho romano-ha venido recibiendo el tratamiento de una condición 
resolutoria (mcluso por la doctrina ¡urisprudencial), cuando, en realidad, 
es una figura autónoma (3); así, los requisttos esenciales para la exts­
tencia de un acto jurídico pretenden ser degradados a la categoría de 
condicwnes, atribuyéndoles el carácter de condzctzo wris; así, el acceso 
diferido a la propiedad en las vivtendas de protección oficial se ve obli­
gado por la doctrina a encajarse en las ftguras condicionales. 

Para nosotros la figura invocada por SANZ no es una venta condi­
cional, sino un acto jurídico controlado por la Administractón. En los 
negocios jurídtcos normales resplandece la autorregulación de los inte­
reses privados puestos en ¡uego, sm intervención de la Autoridad admi­
nistrativa. En los actos jurídicos controiados admimstrat1vamente nos 
parece que su formación es compleja, mezcla de Derecho Privado y mez­
cla de Derecho Público. Una de las fases de formación de tales actos 
consistirá en rellenar todos y cada uno de los requ1sitos exigidos por el 
Derecho privado para la naturaleza del acto que se pretende otorgar; la 
otra fase ha de consistir en someterse al sistema de control, previo o 
posterior, establecido por el Ordenamiento ¡uríd1co. Ambas fases operan 
como presupuestos de esencia o validez del acto en cuestión. Ahora bien, 
el supuesto invocado por SANZ FERNÁNDEZ, esto es, la compraventa de 
una mina supeditada en su validez y existencia a la obtención de la 
autorización ministerial, ¿será inscribible en el Registro de la Propiedad 
aun antes de ser obtenida tal autorización? Creemos que la solución 
no puede ser otra que la brindada por el artículo 98 del Reglamento 
Hipotecario: si el requisito administrativo tiene carácter sustanc1al, la 
inscripción es rechazada por el Reglamento; si no tiene ese carácter 
podrá tener acceso al Registro con eficacia limitada en el tiempo. 

b) Control no sustancial del acto jurídico.-Si el requisito exigi­
do para el acto no lleva en sí un carácter de esencia, de modo que su 
incumplimiento u omisión no acarree la nulidad o inexistencia del 
negocio, la inscripción se produce, si bien supeditada a que en plazo 
no superior a dos años el acto quede completo mediante cumplimientc 
del control administrativo. Transcurridos dos años desde la fecha del 
asiento sin que se acredite en el Registro el cumplimiento de tal requi· 
sito, la inscripción se cancelará de ofició o a instancia de parte. 

Puede darse el caso de que pasados esos dos años y cancelada 1[ 
inscripción sobrevenga el cumplimiento del requisito exigido, en cuyc 
supuesto no vemos inconveniente para que, presentado de nuevo e 
título con el documento acreditativo de haberse rellenado el eontro 

(3) Vid. nuestro trabajo sobre "Titularidades delimitadas", en R. C. D. l. 
número 477. 
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administrativo, el acto o contrato ingrese en los libros registrales sin 
trabas de ninguna clase, ya que el período formativo del acto se ha 
llenado no de forma simultánea, pero sí sucesivamente. 

PUBLICIDAD REGISTRAL DEL ACTO CONDICIONAL 

Adelantemos que objeto de la inscripción en el Registro de la Pro­
piedad no es la condición, sino el acto o contrato condicional; pero 
si exigimos que el Registro sea fiel reflejo de la realidad publicando 
titularidades ya normales, ya limitadas, parece lógico admitir que la 
publicidad. registra] se cierna sobre aquellas titularidades que vienen 
limitadas por una condición (condición en sentido técnico). Mas para 
llegar a esa publicidad habremos de solucionar los problemas que la 
registración del acto condicionado plantea, ya que la condición, según 
sea suspensiva o resolutoria, influye de diferente manera en un acto 
o contrato traslativo que en otro de gravamen. 

A) ACTO TRASLATIVO CONDICIONADO 

El acto o contrato condicionado que pretende la traslación del 
dominio impone una notable limitación en la titularidad registra!. Si 
la condición es suspensiva, la adquisición no se produce hasta que llegue 
el momento de ser cumplida aquélla, pero la titularidad del «seudo­
transmitente» se ve limitada por el derecho concedido al «seudo­
adquirente». Si la condición es resolutoria, la adquisición tiene lugar 
desde el otorgamiento, si bien la titularidad del adquirente se ve ame­
nazada con una posible resolución, caso de ser cumplida la condición. 

De aquí que el acto condicionado resolutoriamente no encuentre 
trabas a la hora de su inscripción en el Registro, toda vez que, aun 
limitada, la adquisición es efectiva, y si la transmisión viene referida 
a un inmueble o derecho real inmobiliario, su registraeión queda pro­
clamada por los artículos 1.0 y 2.0 de la Ley Hipotecaria. 

Los problemas se suceden uno tras otro cuando la condición es 
suspensiva, ya que el acto condicionado no transmite el dominio mien­
tras no quede cumplida la condición. Así, pues, no existiendo transmi­
sión de la propiedad ni, en consecuencia, cambio en la titularidad 
inmobiliaria durante el tiempo en que la condición se halle pendiente, 
¿qué título transmisivo es éste que no transmite y qué titularidad publi­
cará el Registro diferente de la del «seudo-transferente»? 
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a) La condición suspensiva en los actos de transmisión: su ms­
crípcióll: 

Los autores que se han ocupado de esta cuestión han dado razones 
bien dispares, ya para admitir la registración, ya para rechazarla. Como 
muestra citemos estas dos opiniones: 

ROCA SASTRE (4) observa que el derecho real constituido o transmi­
tido bajo condición suspensiva produce por de pronto penden/e condz­
tione, una expectativa que debe ser tratada como derecho y que parti­
Cipa de la misma naturaleza del derecho a que tiende, de modo que pue­
de hablarse de una titularidad condicional. 

SANZ FERNÁNDEZ (5) aduce estos dos razonamientos para producirse 
contra la registrabilidad del acto sujeto a cond1ción suspensiva: 
a) En primer lugar, el acto sujeto a ella no da lugar hasta que se cum­

pla la condición a efecto alguno transmisivo o constitutivo del de­
recho real. El titular que "transmite" o "grava" s1gue siendo titular 
íntegro del derecho. Si la transmisión o gravamen no se produce 
mientras la condición está pendiente, parece indudable que no nos 
hallamos ante un acto inscnbible de los enumerados en los artícu­
los 1.0 y 2. 0 de la Ley, y su inscripción (se refiere al asiento de ins­
cripción) es una anomalía dentro de nuestro sistema. 

b) En segundo lugar. la inscripciÓn del acto sujeto a condición sus­
pensiva encierra una anormalidad indiscutible: esta inscripción no 
proclama al verdadero titular del derecho. toda vez que "el adqui­
rente" no lo adquiere mientras no se cumpla la condición: en cambio. 
el titular verdadero y actual. esto es, el transferente. constará en la 
inscripción anterior cuando. en realidad, no ha perd1do la titularidad 
de la cosa aún. 

En nuestra opinión-y como antes hemos comenzado a apuntar-, 
toda la polémica doctrinal acerca de la registrabilidacl ele los actos 
sometidos a condición suspensiva tiene su b.,se en el afán, a nuestro 
iuicio desmedido, de intentar calificar cada figura, cada derecho, cada 
limitación, dentro de unos moldes preestablecidos, olvidando que tales 
moldes pueden no coincidir con lo que la realidad nos brinda cada 
día. Se viene diciendo hasta la saciedad que lo que se inscribe es el 
dominio o derecho real constituido y, lógicamente, si esto es así, ¿qué 
dominio va a ser inscrito en el Registro en una compraventa en que 
la transmisión de ese dominio se suspende hasta el cumplimiento de 
una condición? En cambio, si se pensase más en lo que dice el artícu­
lo 1.0 de la Ley Hipotecaria, según el cual se inscribe en el Registro 
el acto o contrato ele contenido real y, consecuentemente, una vez 
inscrito el acto, el Registro publica una titularidad plena o limitada, 
las cosas se aclararían. 

Opinamos, pues, que en aras de la libertad de contratación, que 
proclama el artículo 1.255 del Código Civil, no puede negarse la posi-

(4) RocA SASTRE. Derecho Hipotecario, tomo III. 
(5) SANZ FERNÁNDEZ. loe. cit. 
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bilidad de una venta con efectos transmisivos suspendidos hasta el 
cumplimiento de una condición, sin que por ello deje de ser venta. 
En ella, en esa venta, y durante el tiempo de pendencia de la condición, 
no hay, efectivamente, transmisión del dominio ni, en consecuencia, se 
ha producido una adquisición actual, pero sí hay «algo» que querido, 
en principio, por los interesados, se ha independizado ya de su voluntad 
y caminfl h11ci11 111 producción de unos efectos nor!!!ales trans!!!!s!vcs. La 
coincidencia de voluntades para la transmisión ha tenido lugar en un 
momento determinado, pero con el fin de evitar la tiranía de un incierto 
porvenir, se han sometido los efectos traslativos a un evento. La volun­
tad de transmitir, desligada ya de las personas que la expresaron, mar­
cha indefectiblemente por el «Íter negocia!», e indefectiblemente tam­
bién y sin necesidad de nuevo otorgamiento, producirá la transmisión 
cuando el evento haya tenido lugar. Puede decirse, por tanto, que du­
rante el tiempo que media entre el acto del otorgamiento (en el que se 
presta el consentiminto) y el del cumplimineto o incumplimiento de la 
condición, se dan simultáneamente estas dos situaciones: 

1.• El transmitente no podrá recobrar ya la cosa por su sola vo­
luntad, sino por consecuencia del incumplimiento del aconte­
cimiento condicionante. Por esta razón, su titularidad queda 
limitada a no poder disponer de la cosa vendida en perjuicio 
del adquirente. Esto no quiere decir que haya perdido las 
facultades dispositivas sobre la cosa cuando aún no ha per­
dido la propiedad de ella; lo que se indica es que si dispone, 
debe hacerlo respetando la prioridad obtenida por el compra­
dor. Que la transmisión se efectúe o no ya no depende de la 
voluntad del vendedor, sino de un evento. 

2.• El comprador obtiene con el otorgamiento una prioridad para 
adquirir, que excluye toda otra titularidad ocasionada sin su 
consentimiento. La adquisición efectiva se realiza con el cum­
plimiento de la condición sin ningún otro otorgamiento. 

Sentado lo que antecede, concluyamos admitiendo cómo la seguri­
dad del tráfico exige que tanto la limitación del transmitente como la 
que hemos llamado prioridad del adquirente, sean tenidas en cuenta 
por el Derecho y debidamente aseguradas por una efectiva publicidad. 
Pero advirtamos que ni la publicidad posesoria ni la que pueda emanar 
de la documentación pública serán suficientes para garantizar derechos 
contra tercero: 
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La publicidad posesoria que pueda ostentar el adquirente, por 
consecuencia de la entrega de la cosa, no le reconoce título 
suficiente como para quedar a cubierto de las maquinaciones 
del vendedor, ya que la posesión sólo acredita que existe ésta 
y un poseedor, pero nada publica respecto al título en que es 
poseída la cosa. De aquí que el vendedor, sin deber hacerlo, 
puede transmitir a otro sin condicionamientos burlando la prio­
ridad del primer adquirente. 

La publicidad del documento auténtico, por mucho que se quie­
ra, no es completa respecto a terceros, por cuanto a éstos sola­
mente afecta el hecho que motiva el otorgamiento y la fecha de 
éste (art. 1.218 del Código Civil). La identidad de la finca, su 
titularidad, sus cargas, escapan a la autenticidad del docu­
mento. 

En consecuencia, la publicidad efectiva, aquella que se alza frente 
a todos, que estableciendo una cognoscibilidad equipara ésta al efectivo 
conocimiento, no puede ser otra que la publicidad del Regbtro (6). 
Concibiendo la titularidad del transmitente como una propiedad limi­
tada y en vías de resolución a favor del adquirente cabe admitir su 
registración, si no como acto traslativo, sí como compraventa con 
raigambre romana (que, quiérase o no, es la mantenida por nuestro 
Código Civil), tendente a transmitir el dominio en su día cuando el 
evento se cumpl~, pero productora, de presente, de dos efectos impor­
tantes con trascendencia para tercero: 

La limitación del dominio para el vendedor. 

La prioridad adquisitiva para el comprador. 

Ambos efectos son perfectamente encajables en el artículo 7.0 del 
Reglamento Hipotecario. 

No acaban aquí los problemas: admitida la registración, ¿qué clase 
de asiento será practicable? 

La nota marginal no es el asiento adecuado, ya que, aun pudiendo 
servir para constatar la limitación del transmitente, no serviría para la 
conversión en inscripción definitiva en favor del adquirente. 

Supóngase que la limitación del transmitente accede al Registro con 
una nota marginal; en tal caso, una vez cumplida la condición y acredi­
tado ante el Registro tal cumplimiento, se produciría realmente la trans­
misión y, en consecuencia, la adquisición. Ese definitivo cambio de 

(6) Véase nuestro trabajo "Delimitaciones en la Propiedad Urbana", en 
R. C. D. /., núm 484. 
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titulandad ex1g1ra un asiento de inscripción en favor del adquirente sin 
necesidad de nuevo otorgamiento, y este asiento se habría de producir 
sin más causa y apoyo que una nota marginal. Es decir: 
- Una nota marginal se convertiría en inscripción (supuesto no pre­

visto en nuestra legislación); y 
La nota marginal que para caso de cumplimiento de la condición 
suspensiva prevé el artículo 23 de la Ley Hipotecaria, no podría 
practicarse al no haber inscripción que marginar. 

Tampoco la anotación preventiva es el asiento indicado, aun cuando 
SANZ FERNÁNDEZ (7) abogue por él como único modo de constatar regis­
tralmente las condiciones suspensivas. Repasemos nuestra legislación 
y comprobaremos que la anotación pretendida no tiene apoyo en nin­
gún precepto legal, ya que la fórmula amplia del número 10 del artícu­
lo 42 de la Ley Hipotecaria, en cuanto permite la anotación en favor 
del que «en cualquiera otro caso tuviere derecho a exigir anotación 
preventiva», tiene sus propios límites en la frase siguiente del mismo 
precepto, al exigir que tal anotación se haga «COnforme a lo dispuesto 
en esta o en otra Ley». Por eso, la Resolución de 14 de diciembre de 
1960 ha declarado la no procedencia de otras anotaciones distintas 
a las establecidas concretamente, de una manera expresa, en las dispo­
siciones legales. Esto aparte del corto período de tiempo que tienen de 
vigencia 'tales asientos y que puede motivar su caducidad antes que el 
evento pueda ser cumplido o incumplido. 

Queda, pues, el asiento de inscripción. Para nosotros, la voluntad 
transmisiva se ha producido sin que la transmisión efectiva dependa 
de la voluntad de las partes. Por eso cabe la invocación de los artícu­
los 1.0 y 2.0 de la Ley Hipotecaria respecto a los actos traslativos del 
dominio. Pero si a esa posibilidad se le ponen trabas, aún queda la 
otra de practicar una inscripción (asiento de inscripción) al amparo del 
artículo 7.0 del Reglamento Hipotecario. 

Inscrito el acto o contrato, el Registro publicará la titularidad del 
transmitente en vías de resolución y limitada por la expectativa o prio­
ridad del adquirente. Durante la fase de pendencia de la condición no 
vemos inconveniente en admitir: 

1 .0 Que se inscribe el acto o contrato de compraventa, por el 
que, limitándose la titularidad del transmitente, obtiene el ad­
quirente la prioridad de conseguir el dominio mediante cum­
plimiento de la condición estipulada, cuya realización se hará 
constar en el Registro en la forma prescrita por el artículo 23 
de la Ley Hipotecaria. 

(7) SANZ FERNÁNDEZ, loe. cit. 
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2.0 Que cualquiera de las dos titularidades pueda disponer de su 
respectivo derecho por actos ínter vivos o mortis causa, en cuyo 
caso el tercero que adquiera recibirá la cosa o derecho con las 
limitaciones que emanen del Registro. 

b) Una «seudo-condición»: la del acceso diferido a la propiedad 
en las Viviendas de Protección Oficial (8).-Los artículos 132 a 136 del 
Reglamento de Viviendas de Protección Oficial regulan el acceso dife­
rido a la propiedad para las viviendas acogidas al beneficio. La redac­
ción de esos preceptos, infeliz a todas luces, pone a prueba la pacien­
cia del intérprete. Intentando esclarecer las disposiciones de tal Regla­
mento, fijaremos nuestra atención en estos tres aspectos: 

1.0 ¿Cuál es la finalidad perseguida por el legislador? 

2.0 ¿Qué procedimiento se establece para llegar a ella? 

3.0 Al no compartir la opinión de nuestros reglamentaristas (ni 
la de otros autores), ¿cuál es la posición que adoptamos en esta 
vidriosa cuestión? 

1.° Finalidad perseguida por el legislador.-Los preceptos del Re­
glamento son claros al respecto: como finalidad inmediata pro­
curar, por medios legales y cómodos, el acceso a la propiedad 
de personas modestas con garantías suficientes para el cedente 
de las viviendas; como fin último, preparar a la propiedad para 
una función social. 

2.0 Medios que se establecen para conseguir esa fi1zalidad.-Los 
artículos 132 y 135 del Reglamento instauran un procedimien­
to específico: el contrato de acceso diferido a la propiedad. 
Este contrato no parece ser, en principio, una venta, ya que 
la misma se otorgará diez años después. Pero teniendo en cuen­
ta lo establecido por el artículo 132 (se transfiere al cesionario 
la posesión de la vivienda reservándose el cedente el dominio 
hasta el completo pago del precio) podría pensarse que esta­
mos en presencia de una compraventa en la que el vendedor se 
reserva el dominio hasta que se cumpla una condición: la del 
pago del precio por el comprador. 

Por otro lado, ante los términos confusos del Reglamento, 
surgen otras posibilidades: ¿se tratará de una promesa de 
venta o de un contrato de opción de compra? 

(8) Véase trabajos bastante recientes en la Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario de JOSÉ LUIS DE LOS Mozos y DfEZ PICAZO. 
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3.0 Posición que se adopta en esta cuestión: 

a) Posiciones que se excluyen.-Se nos antoja que configu­
rar el acto de acceso diferido a la propiedad como una 
promesa de venta o como un contrato de opción para, 
al cabo de diez años, ser otorgado el contrato definitivo 
de compraventa, es provocar el pago del impuesto, toda 
vez que transcurridos seis años desde la concesión de la 
calificación definitiva sin haberse realizado la venta es 
motivo suficiente para perder la exención fiscal. 

Catalogar el contrato de acceso diferido a la propiedad 
como una compraventa sometida a la condición suspen­
siva del pago del precio por el comprador también se nos 
antoja como un contrasentido (9). Las condiciones se so­
meten en su cumplimiento o bien a un evento casual 
(condiciones casuales) o bien a la voluntad del hombre 
(condiciones potestativas). Se puede argüir, por tanto 
-y de hecho se hace-, que si la condición consiste en 
el pago del precio y éste depende de la exclusiva volun­
tad del comprador, nos hallaremos ante una condición 
de las denominadas potestativas. Lo cierto es que para 
el Código Civil son potestativas aquellas condiciones cuyo 
cumplimiento depende de la voluntad del hombre, pero 
-nótese bien-el hombre mencionado por el artículo 1.115 
es un tercero, no es ni el acreedor ni el ·deudor, y si esa 
voluntad emanase del deudor, ya no podría hablarse de 
condición, puesto que el artículo 1.115 del mismo Código 
lo prohíbe, negando a tal prestación el acogimiento que, 
de otro modo, pudieran hacerle los artículos 1.113 y si­
guientes. 

Paradójicamente-se dice-, en la cuestión que deba­
timos el comprador adopta una doble posJcJon: por un 
lado, resulta acreedor al dominio de la cosa vendida; 
por otro, es deudor del precio. Pero convengamos que 
más puede ser esto último que lo primero, ya que para 
ser acreedor al dominio ha de haber cumplido con el pago. 

(9) MANUEL AMoRós GUARDIOLA, en conferencia pronunciada en Valladolid 
en una de las sesiones del Seminario de Valladolid-Salamanca ("La reserva del 
dominio en las transmisiones inmobiliarias"), mantenía la tesis de que la com~ 
praventa con reserva del dominio por el vendedor hasta el completo pago del 
precio por el comprador es una venta sometida a una condición suspensiva. Lo 
curioso del caso es que la condición depende de la exclusiva voluntad del 
comprador (acreedor de la cosa vendida y, a la vez, deudor del precio). 
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Si esto es así, ¿acaso el comprador, de cuya voluntad de­
pende el cumplimiento de la condición, no se identificará 
con el deudor, que debe cumplir con su obligación y, 
por tanto, quedar inmerso en la limitación del expresado 
artículo 1.115? 

b) Tesis que se propone.-A la hora de adoptar una posi­
ción en esta materia las cosas se complican. Basados en 
los dictados del artículo 1.115 del Código Civil, si llega­
mos a concebir al comprador como deudor del precio, 
y el pago depende de su exclusiva voluntad, habremos de 
negar el carácter condicional a tal obligación. Pero si el 
contrato de acceso diferido a la propiedad no es una sim­
ple cesión de posesión y uso, ni una promesa de venta, 
ni un derecho de opción, ni una compraventa condicio­
nada, ¿qué es entonces? 

En puridad de doctrina y siendo consecuentes con 
cuanto venimos exponiendo, creemos que la figura regu­
lada por Jos artículos 132 y siguientes del Reglamento de 
Viviendas no es más que una compraventa en la que 
el vendedor, sin transmitir el dominio, limita el suyo 
propio concediendo al comprador un derecho de confi­
guración jurídica o potestativo para adquirir la propiedad 
siempre que esté dispuesto a satisfacer ciertos abonos, 
previamente establecidos, en tiempo y forma. 

Pero esto, que afirmamos como verdad, encuentra im­
p_9rtantes trabas a la hora de afrontar las realidades prác­
ticas: 

1.0 Porque contrariamente a los dictados del Código 
Civil, que alude a las condiciones potestativas como 
de cumplimiento por un tercero, el artículo 11 de 
la Ley Hipotecaria, para el supuesto de aplazamien­
to de pago del precio, prevé la posibilidad de que 
a la falta de pago se le dé el carácter de condición 
resolutoria explícita. ¡Y eso que el pago depende 
de la voluntad del comprador, que, en definitiva, es 
deudor del precio! ¿Por qué no admitir-puede ar­
güirse-que lo que vale para las condiciones resoluto­
rias valga para las condiciones suspensivas, que nos­
otros venimos admitiendo como de posible registración? 
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2.u Porque llegado el momento de inscribir el acceso dife­
rido a la propiedad (siempre que quede documentado 
en escritura pública), las reglas de inscripción tropie­
zan con la invasión demoledora de las condiciones. 

En materia de condiciones, la confusión es grande; el 
Código Civil dice una cosa, la Ley Hipotecaria dice otra di­
íereule-y uo::, IJdltl-t: yue cunlraria-, y d Reglamento ue 
Viviendas nos sale con un tercer género insospechado. Sin 
embargo, en la rcgistración del acceso diferido a la propie­
dad, nuestra opinión es ésta: 

- En la primera fase (compraventa con reserva de dominio 
hasta el completo· pago del precio) debe rechazarse la 
aplicación del número 2.0 del artículo 9.0 de la Ley Hipo­
tecaria en lo que se refiere a las condiciones, aplicán­
dose, en cambio, la norma del artículo 7.0 del Regla­
mento Hipotecario. En tal sentido, se inscribirá en el 
Registro el acto de compraventa y se publicará por los 
libros registra les una doble titularidad: 

La del vendedor que sin perder el dominio limita el 
suyo durante el tiempo de vigencia de la posibilidad 
de pago en el comprador. 

La del comprador en cuanto a su derecho potesta­
tivo, ejercitable al tiempo del cumplimiento total de 
su obligación, pero patente durante el tiempo inter­
medio, ya que en el transcurso de ese plazo limita, 
frente a todos, la ajena propiedad. 

En la fase final, cuando el comprador ha cumplido con 
sus compromisos, su adquisición es total. Basta con acre­
ditar ese cumplimiento para que la adquisición se pro­
duzca con, sin o aun sin consentimiento del vendedor. 

e) La condición resolutoria en las transmisiones inmobiliarias. 
0untualizaciones y aclaraciones.-El supuesto más interesante y hetero­
Joxo de condición resolutoria en los contratos traslativos es el regulado 
:n sus efectos hipotecarios por el artículo 11 de la Ley Hipotecaria. 

Repetimos que para nosotros es acto condicional el que, contenien­
io todos los requisitos asignados por la Ley para su existencia, queda 
ielimitado en su eficacia, por propia y espontánea voluntad de las 
>artes, hasta el cumplimiento o incumplimiento de un evento futuro 
: incierto e independiente de la voluntad creadora. 
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Como quiera que el término «condición» es empleado por nuestras 
leyes con escaso rigor científico, no nos extraña observar cómo el 
artículo 11 .cJe la Ley Hipotecaria impone una desviación sustancial 
respecto al 1.115 del Código Civil. 

Art. 1.115 del Código Civil. "Cuando el cumplimiento de la 
condición dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obliga­
ción condicional será nula ... Si dependiere de la voluntad de un 
tercero, la obligación surtirá todos sus efectos con arreglo a las 
disposiciones de este Código." 

Art. 11 de la Ley Hipotecaria. "La expresión del aplazamiento 
..:? pago no surtirá efectos en perjuicio de tercero, a menos que se 
dé a la falta de pago el carácter de condición resolutoria explícita." 

Comparando estos dos preceptos con la definición de acto condi­
cional que hemos anticipado, se desprende: 

1.0 Que tal definición coincide con la idea lanzada por el artícu­
lo 1.115 .cJel Código Civil. 

2.0 Que, por el contrario, no es coincidente con la del artículo 11 
de la Ley Hipotecaria, ya que, según esta última disposición, 
a la falta de pago puede dársele el carácter de condición reso­
lutoria y ello es tanto como afirmar que el cumplimiento 
o falta de pago dependerá de la voluntad del deudor (compra­
dor), persona diferente de la del tercero aludida por el Código 
Civil y por nosotros. 

Creemos más ajustada a la idea histórica .cJe condición la del Códi­
go, pero no pudiendo ignorar la desviación de la Ley Hipotecaria, es 
obligado ocuparnos de ella. 

Art. 11. ''La expresión del aplazamiento de pago ... no surtirá 
efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con 
hipoteca o se dé a la falta de pago el carácter de condición resolu­
toria explícita." 

Legislación anterior a 1944. 
En vista de las dos acciones que al vendedor atnbuía el Código, en 

los casos de precio aplazado (la de cobro. de efectos puramente perso­
nales, y la de resoluc1ón, con efectos frente a terceros adquirentes de 
mala fe o a título gratuito), se puso en tela de juicio si, en el ámbito 
hipotecario, esas dos acciones perjudicarían al tercero adquirente que 
hubiese inscrito su derecho, aun cuando el aplazamiento constase en 
el Registro tan sólo como una simple circunstancia de la inscripción de 
transferencia del dominio: 
- Respecto a la acción de cobro, aparte posiciones aisladas (10), fue 

doctrina común la de que nunca afectaba al adquirente de la finca. 
- En cuanto a la acción resolutoria, la> dudas se suscitaron por obra 

y gracia del artículo 38 de la Ley de 1909: 

(10) MARTfNEZ MOREDA y BARRACHINA consideraron a la expresión del apla­
zamiento de pago en el Registro como una mención que, no pudiendo ser igno­
rada, afectaba a tercero. 
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Art. 38. " ... No se anularán ni rescindirán los contratos en 
perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho por ninguna de 
las causas siguientes: .. 2.a Por no haberse pagado todo o parte 
del precio de la cosa vendida, si no consta en la inscripción ha­
berse aplazado el pago." 

De aquí dedujo RocA SASTRE que, cuando en la inscripción constaba 
el aplazamiento del pago del precio, la acción de resolución correspon­
diente al vendedor afectaría al que, con posterioridad, adquiriese la fin­
ca. Habida cuenta de que el rtrtíc;L!lo ll de !a !:1!SmJ. Ley cxigfa. Cii tüda 
venta de un inmueble con precio aplazado, la constancia en la inscrip­
ción de la forma y plazos en que se hubiere estipulado el pago resul­
taba que siempre perjudicaría al tercero adquirente la resolución de la 
venta, y ello sin necesidad de ser garantizado el pago del precio con 
hipoteca ni con una condiciÓn resolutoria. 

Con razón SANZ FERNÁNDEZ entendió que tal posición confundía los 
efectos puramente personales de la venta (precio y aplazamiento) con los 
efectos reales (transmisión de la cosa). Lógicamente, estos últimos per­
judicarían al tercero. pero no los primeros que, aun teniendo constancia 
en el Registro, no accederían a él como verdaderos derechos reales opo­
nibles erga omnes. 

Al relacionarse con las demás normas del sistema, el artículo 11 
·esulta bastante claro en la actualidad; pero por si quedare algún punto 
)Scuro, la Jurisprudencia de la Dirección General de los Registros se 
1a encargado de su interpretación: 

Resolución de 3 de junio de 1961.-De sus considerandos pueden 
leducirse los siguientes aspectos, llenos de interés: 

a) Con la finalidad de que el vendedor no permaneciera indefi­
nidamente ligado al vínculo contractual y recuperase su liber­
tad si el comprador incumplía la obligación de pagar el pre­
cio nació en Derecho Romano el pacto comisario, que logró 
extenderse después a toda clase de contratos sinalagmáticos 
y que, amparado por el Derecho Intermedio, acabó, merced al 
Derecho Consuetudinario, por estimarse sobrentendido, si bien 
la resolución no podía tener lugar sin pronunciamiento judicial. 
Este régimen pasó al Código francés y de aquí al artículo 1.124 
del nuestro, pudiéndose observar cómo la falta de tecnicismo 
del Código patrio introduce este supuesto---verdadero presu­
puesto o condictio iuris de las obligaciones recíprocas-entre 
los preceptos reguladores de las obligaciones sometidas a con­
dictio facti. 

b) Junto a este llamado pacto comisario tácito, las partes pueden 
convenir una cláusula resolutoria expresa, al amparo de los 
artículos 1.255, 1.504 y 1.505, de evidente utilidad cuando 
permite la resolución de pleno derecho sin necesidad de la 
intervención del Juez, mediante la declaración de voluntad de 
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aquel de los contratantes que hubiere cumplido con todos sus 
compromisos. 

e) El artículo 11 de la Ley Hipotecaria vigente recoge en sus 
postulados ambas posibilidades (la del pacto comisario tácito 
y la de la cláusula resolutoria expresa), aunque con diferente 
efectividad hipotecaria: 

El efecto resolutorio tácito del artículo 1.124 del Código 
no produce efectos en perjuicio de tercero (a esto condu­
ce la mera expresión del aplazamiento del pago). 

La cláusula resolutoria expresa del artículo 1.504 del mis­
mo Código producirá efectos erga omnes (ya que a ella 
se refiere el artículo 11 cuando habla de dar a la falta de 
pago el carácter de condición resolutoria explícita) ( 11 ). 

Ante el desviacionismo de la Ley Hipotecaria, la Dirección Gene­
ral de los Registros se muestra conciliadora e intenta coordinar la hete­
rodoxia de aquella Ley en su artículo 11 con la ortodoxia del Códigc 
Civil en sus artículos 1.115, 1.124, 1.504 y 1.255. No obstante, convienE 
aclarar ideas: 

1.0 El tan repetido artículo 1.115 del Código Civil niega a la falt¡ 
de pago, cuyo cumplimiento depende de la voluntad del deuclo1 
(comprador en este caso), el carácter de condición. 

2.0 El artículo 1.124 del mismo Código podría inducir a error a 
estar encuadrado entre los preceptos que regulan las obliga 
ciones condicionales (error que puede paliarse un _tanto s 
consideramos que el precepto queda inmerso en la sección qu' 
trata de las «obligaciones puras» y de las condicionales), pw 
de lo que no cabe duda es de que su contenido resulta cansE 
cuente con los dictados de los artículos 1.113 y siguientes. E 
artículo 1.124 no regula ningún acto condicional: 

a) Porque las condiciones nunca se entienden implícitas e 
las obligaciones (por muy recíprocas que sean), sino qu 
han de ser pactadas libre y expresamente por los intt 
resadas. 

b) Porque la condición resuelve por sí misma, de mod 

(11) Resoluciones de 13 y 18 de JUnio y 27 de septiembre de 1962: gram. 
tical y jurídicamente, las condiciones resolutorias explícitas y expresas tienE 
idéntica significación: y Resoluciones de 16, 19 y 29 de diciembre de 1963 
11 de enero de 1964: la cláusula del título en que se establezca la condicié 
resolutoria no necesita el empleo de los términos explícita o expresa si la "' 
Juntad resolutoria resulta clara e indudable. 
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automático, sin necesidad de que uno de los interesados 
se atribuya la facultad de resolver la obligación en el 
momento en que surja el incumplimiento por la otra par~ 
te. La resolución está pactada de antemano en la condi­
ción no como una facultad posterior, sino como una con­
secuencia automática. 

Por todo ellü, el adkuio 1.124 cuida mucho de no em­
plear el término «condición», sino términos bien diferentes 
(facultad ·de resolver, exigir el cumplimiento o la resolución, 
pedir la resolución aun después de haber optado por el cum­
plimiento). 

3.0 El artículo 1.504, para la compraventa de bienes inmuebles, 
sigue siendo consecuente con los preceptos anteriores. Como 
tienen declarado las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de 
febrero y 9 de marzo de 1950, prevé implícitamente dos su­
puestos (12): 

Primero: Compraventa con precio aplazado sin cláusula reso­
lutoria expresa. Rige para este supuesto la norma básica 
y general del artículo 1.124 y, además y únicamente, la 
necesidad de requerimiento judicial o notarial previsto en 
el artículo 1.504. Avala esta opinión la Sentencia del Tri­
bunal Supremo de 1 de mayo de 1946: «Este artículo 
-dice la mentada Sentencia-hace derivar el incumplimien­
to no sólo de la mera falta de pago, sino, además, de que, 
producido este hecho, el vendedor haya manifestado al com­
prador su propósito decidido de resolver el contrato, ma­
nifestación que habrá de realizarse mediante un requeri­
miento judicial o notarial y previo a la interposición de 
la demanda que se haya de promover para que la resolu­
ción se declare.» 

Segundo: Compraventa con aplazamiento de pago y estable­
cimiento de cláusula resolutoria expresa. Para este supuesto 
rige íntegramente el artículo 1.504 y no el 1.124. Así se 
desprende de las sentencias de 28 de enero y 9 de noviem­
bre de 1944. 

S. de 28 de enero de 1944.-En este artículo se atiende a un supuesto 
pacto resolutorio expreso referido precisa y exclusivamente a la compra­
venta de inmuebles. 

(12) Las SS del T. S. de 9 de febrero y 9 de marzo de 1950 tienen decla­
rado: la aplicación de este artículo tiene lugar en la compraventa con pacto 
comisario expreso o sin él. 
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S. de 9 de novzembre de 1944.-Es este artículo regulador del pacto 
comisorio, por el cual se est1pula que si el comprador deJara de pagar 
alguno de los plazos del precio, el vendedor podrá dar por rescindido 
el contrato. 

Pero nótese cómo en la redacción del artículo 1.504 no se 
incluye para nada el término «condición», sino que partiendo 
de un presupuesto llega a una conclusión a través de un pro­
cedimiento, extraño todo ello a la figura de la condición: 
Presupuesto: Falta de pago del precio en el tiempo convenido. 
Consecuencia (también pactada por las partes): Resolución de 

pleno derecho del contrato. 
Procedimiento (establecido por la Ley): El comprador podrá 

pagar mientras no sea «requerido» judicial o notarialmente 
por el vendedor (13). 
A todo ello llega el precepto comentado, porque el legis­

lador decimonónico sabía que la condición cuyo cumplimiento 
dependiera de la voluntad del deudor es nula. De ahí que no 
incurra en el error de llamar condición a lo que, por principio, 
no lo es, aunque, a la postre, sus efectos vengan a asimilarse, 
en cierto modo, con los de las condiciones, un tanto paliados, 
sin embargo, en favor del comprador. 

Así, pues, no nos parece que el artículo 1.504 contenga 
ningún supuesto de condición resolutoria. Es la Ley Hipoteca­
ria la que, en el artículo 1 1, ha confundido los términos. 

4.0 El artículo 1.255 permite la libertad de pactos en las obl.iga­
ciones, luego cabe la posibilidad de que en un contrato de 
compraventa, del que emanan obligaciones para ambas partes, 
éstas pacten libremente el establecimiento de una condición 
ajustada a las normas contenidas en los artículos 1.113 y si­
guientes. A mayor abundamiento, el artículo 1.506 dice que 
la compraventa se resuelve por las mismas causas que todas 
las obligaciones, esto es, incluso por cumplimiento de una 
condición resolutoria. 

5. 0 La Dirección General de los Registros tuvo también algo que 
decir al respecto, y lo dijo en Resolución de 8 de enero de 
1921: «Las estipulaciones relativas a prestaciones esenciales, 
como es la del precio en la compraventa, no producen los 

(13) Sentencias del T. S. de 3 de julio de 1917, 30 de mayo de 1942, 11 de 
noviembre de 194 3 y 28 de enero de 1948: "El requerimiento a que alude este 
artículo tiene el valor de una intimación concreta que no se ref1ere al pago del 
precio, sino a que se allane el comprador a resolver la obligación y a no poner 
obstáculos a este modo de extinguirla. 
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efectos de las condiciones propiamente dichas, y si bien en 
una terminología poco recomendable se suelen denominar así, 
deben ser relegadas al campo de las condiciones impuras y pro­
ducir en cada caso las consecuencias específicas determinadas 
por los preceptos legales aplicables al tipo contractual.» 

Es tan grande la confusión que muestran la doctrina y los textos 
lPcr~lPc: Pn 1Yl~h'3 r1'=l rlP f"'nnr1i,-.1f"\n¡:::¡,c r11u:,. "'"'n ....,nt"' ....................... ~~r4- ...... ::.-:!~ ...... 9 •~·· 
-- 0 --- .... - .......... ~ .. - .................. .............. H ....................... ....,o,J, "'1.u.""' .liV 11.vu '-'uuva ~ALLall~La V\:11 

cómo a la hora de las realizaciones concretas; es decir, a la hora de 
pretenderse la inscripción de un acto condicional, se llegan a situacio­
nes «condicionales» de perfiles oscuros. 

Presentamos como muestra de esa confusión estos dos modelos de 
cláusula resolutoria, muy frecuentes en escrituras de compraventa, qcte 
intentan su acceso a los libros registrales: 

Primer modelo.-La falta de pago de un plazo por parte del com­
prador facultará al vendedor para resolver el presente contrato 
de compraventa previo requerimiento notarial, perdiendo el 
comprador las cantidades entregadas, así como debiendo indem­
nizar los daños y perjuicios que origine tal incumplimiento a la 
parte vendedora. 

Segundo modelo.-La falta de pago de uno cualquiera de dichos 
plazos sujeta la venta a condición resolutoria. Y para que se 
dé contra tercero los otorgantes solicitan del señor Registrador 
de la Propiedad lo haga constar así en la inscripción de la 
finca a nombre del comprador, considerándose resuelta la venta 
una vez transcurridos ocho días desde que el vendedor requiera 
fehacientemente de pago al comprador y éste no haya satisfecho 
dentro del expresado plazo la cantidad adeudada y reclamada. 

A nuestro modo de ver, la diferencia entre uno y otro modelo es 
palpable: 

El primero responde íntegramente a la llamada del artículo 1.124 
del Código Civil y como se da la coincidencia que esa facultad de 
resolver, proclamada expresamente en el pacto, se entiende implícita 
en las obligaciones recíprocas (por así establecerlo el repetido artícu­
lo 1.124), quiere decir que con pacto expreso o sin él, esa facultad 
existe por cuanto se halla reconocida por las leyes y, lógicamente, no 
debe ser inscrita en el Registro. Empero, presenta ese pacto una espe­
cialidad no reconocida por la Ley, pero tampoco prohibida por ella: el 
comprador perderá las cantidades que hubiere entregado al vendedor 
(la Ley proclama con carácter dispositivo que en caso· de resolución 
cada interesado debe devolver lo que hubiese percibido de la otra parte). 
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l'cro he aquí que ese pacto no tiene ni puede tener trascendencia real, 
sino que sus efectos se limitan a los dos interesados que lo establecieron, 
luego no puede inscribirse y, por ende, no puede justificarse la ins­
cripción de toda la cláusula para salvar la de ese pacto concreto dentro 
de ella. 

El segundo modelo se ajusta en su espíritu a los dictados del artícu­
lo 1.504 del Código Civil, y en su forma incorrecta, a los de la norma 11 
de la Ley Hipotecaria: 

El espíritu es el de la cláusula resolutoria del artículo 1.504, 
mejorada en favor del comprador, por cuanto se amplían sus 
posibilidades de pago hasta transcurridos ocho días desde el 
requerimiento que se le hiciere. 
La forma es la del artículo 11 de la Ley Hipotecaria, al atri­
buir carácter de condición a esa cláusula resolutoria. 

Pero prescindiendo de la terminología incorrecta que presenta el 
pacto reseñado, lo cierto es que su inscripción se hace necesaria, pero 
no como condición (ya que dependiendo el pago del precio de la 
voluntad del deudor, tal condición es nula, según lo dispuesto en el 
artículo 1.115 del Código Civil), sino como verdadera cláusula resolu­
toria con efectos trascendentes a tercero. El artículo 11 de la Ley Hipo­
tecaria ha preferido acogerse a la condición y, por ello, ha resultado 
ser tan conformista como la doctrina y la gran parte de la jurispru­
dencia. Tal vez pensase el legislador: ¿Todo lo suspendido o resoluble 
hasta o en un tiempo futuro es condicional?, pues no se hable más: 
sólo se inscribe lo que aparezca bajo el nombre de condición, aunque 
la suspensión o resolución no tenga nada que ver con la condición 
e incluso sea contraria a sus moldes, conforme a las leyes civiles. Y pre­
guntamos nosotros: ¿Es que una cláusula resolutoria como la permitida 
por el artículo 1.504 del Código Civil, que tiende a producir efectos 
frente a terceros, no puede tener acceso al Registro de la Propiedad 
más que a través de su desvirtuación como condición resolutoria? ¿Si 
el artículo 11 de la Ley Hipotecaria permite la registración de una 
condición que no es tal conforme al Código, cómo no ha de permitir 
la inscripción de una cláusula resolutoria cuyo contenido es el mismo? 
¿Tan difícil le hubiese sido al legislador acomodarse a la redacción del 
artículo 1.504 del Código Civil y hablar correctamente de cláusula1 
resolutorias y no de «condiciones» que resultan ilegales? 

B) LA CONDICIÓN EN LOS ACTOS DE GRAVAMEN 

Regula la Ley en su titulo V, relativo a las hipotecas, la constituid< 
sobre _bie_nes ~uj_etos a condic~ones resolutorias expresas (art. 107, 10.0

) ] 
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la en garantía de obligaciones sometidas a condiciones suspensivas 0 
resolutorias (art. 142). 

No corresponde a este lugar hacer un estudio de cualquiera de esas 
dos modalidades de la garantía hipotecaria, y por ello aludiremos tan 
sólo a lo que, con carácter general, nos da idea del reflejo registra! de 
las condiciones en tales actos de gravamen. 

Para comenzar, digamos cómo no es concebible, sino de un modo 
excepcional, una hipoteca condicionada per se. La condicionalidad de 
ld hipoteca vendrá impuesta o porque los bienes sobre que recae la 
garantía están sometidos a una condición resolutoria expresa o porque 
las obligaciones que se garantizan quedan limitadas por condiciones 
suspensivas o resolutorias. En tal sentido, la Dirección General de los 
Registros ha venido rechazando, con más o menos vigor, esas hipotecas 
condicionales no establecidas per accidens: 

En alguna ocasión (Resolución de 24 de enero de 1916) el 
Centro Directivo se pronuncia por un rechazo total. 
En otras (Resoluciones de 16 de marzo de 1929 y 12 de marzo 
de 1936) abre algún resquicio, que permite su validez. 

Resolución de 24 de enero de 1916.-SUPUESTOS DE HECHO. En escri­
tura de 6 de abril de 1914, autorizada por el mismo Notario recurrente, 
se constituye una hipóteca en garantía del capital prestado, intereses y 
costas "en la forma que se dirá, sobre las siguientes fincas: Primera. De 
un modo puro, desde este momento, y por todas las responsabilidades que 
acaban de indicarse, sobre toda aquella heredad denominada ... Segunda. 
De un modo condicional y suspensivo, por la cantidad que no alcanzara a 
cubrir en su día el importe de la finca primera que acaba de hipotecarse 
y hasta el límite máximo de la total responsabilidad por capital, intereses 
y costas, pero desde ahora tan sólo condicional y suspensivamente, o sea, 
por si llega el caso de que el importe obtenido de la primera finca no 
alcanzara a cubrir la total responsabilidad que se acaba de asignar y, 
subsidiariamente, para cuando dicho caso llegue a ocurrir, constituye 
hipoteca sobre la casa número ... 

CoNSIDERANDOS: 1.0 Las facilidades concedidas por la Ley Hipotecaria 
para el aseguramiento de cuentas corrientes, responsabilidades de cuentas 
futuras y obligaciones condicionales, no dan fundamento a la inscripción 
solicitada, toda vez que, sin desnaturalizar el carácter de la hipoteca, no 
puede constituirse como no sea para asegurar algún crédito actual, even­
tual o futuro, y ha de admitirse que en el caso presente las dos fincas ga­
rantizan una misma obligación principal, lo que produce como necesaria 
consecuencia la distribución de la responsabilidad. o ha de sostenerse que 
la segunda sólo es un seguro contra la contingencia del menor valor d'e. la 
primera, suposición inadmisible dadas las ·limitaciones de tiempo y ries­
go propias del contrato de seguro; o una fianza de otra de carácter real, 
figura jurídica que no cabe dentro del articulado del Código Civil. 2. 0 ·Si 
bien el artículo 142 de la repetida Ley autoriza la constitución de hipo­
tecas en garantía de obligaciOnes sujetas a condición, no permite la de 
tales hipotecas condicionales, como tampoco los Principios Generales del 
Derecho autorizan que valga como condición lo que como prestación se 
prohíbe. · 

Resolución de 16 de marzo de 1929.-La Ley Hipotecaria ha prohibido 
las hipotecas solidarias y las subsidiarias, es decir, las que gravan simul-
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táneamente o sucesivamente con el mtsmo cr<:'dito y sin distribución de 
su cuantía a vanos inmuebles, no porque sean nulas 1 adtcalmente (y así 
lo demuestra el contemdo del articulo 123 al permttlr que el acreedor 
repita por la totalidad de la suma garantizada contra cua:quiera de las 
nuevas fincas en que se haya dtvidido otra), sino por no amtnorar el cré­
dito terntorial del deudor ni proteger las tnmoderadas extgenctas de los 
prestamistas, que, no contentos con garantías ftrmes y de éxito seguro, 
multiplican, sin utilidad suya y con per¡utcio del crédtto territonal, las 
dificultades del préstamo con hipoteca, y como la ap:tcación de estos ra­
zonamtentos al caso dtscutido resulta notoriamente inadecuada, ya que la 
finca es única, los acreedores son el Instituto Nac10nal de Previs1ón y la 
Caja Extremeña de Prevtsión Social, y el exclusivo objeto de la operación, 
el de fomentar la construcc1ón de escuelas nacionales, ha de negarse opor­
tunidad y valor jurídtco al último extremo de la nota recurrida (es ¿ccir, 
al defecto encontrado por el Reg1strador de que "aparcctendo la hipoteca 
como subsidiaria es nula"). 

Resolución de 12 de marzo de 1936.-AI constituirse la mu¡er ftadora 
y solidanamente responsable de la parte que no alcance a cubrir la 
hipoteca de su marido, constituyendo ftanza hipotecaria sobre la fmca que 
ya hipotecó con éste, es indudable que tanto la hipoteca principal como 
la subsidiaria tienen por finalidad el aseguramiento de un solo crédito. 
imptdiendo al tercer adquirente de la finca dada ahora en garantía saber 
con seguridad las responsabilidades que por tal concepto se pueden hacer 
efectivas sobre ella. 

Un supuesto de gran interés, dada su frecuencia, es el que propor­
cionan las hipotecas constituidas en favor del Banco Hipotecario de 
España. 

En ellas se impone al deudor por la entidad acreedora que el ca­
pital del préstamo no ha de ser entregado hasta tanto no se cumplan 
una serie de requisitos: 

Unos, que obligan al deudor a la aportación de certificaciones 
rcgistrales, recibos de contribución y otros datos, sin que por 
ello obtenga derecho alguno a la percepción del préstamo. 

Otros, que permiten al acreedor valorar Jos datos recibidos para 
considerarse satisfecho o insatisfecho, concediendo o no el 
préstamo solicitado, según el grado de satisfacción. 

Pero mientras el deudor cumple su compromiso (para cuya ejecu­
ción tiene el plazo de un mes contado desde el otorgamiento), la escri­
tura de constitución de hipoteca tiene acceso al Registro de la Propie­
dad en garantía de una obligación «pendiente de una condición suspen­
siva», esto es, no nacida. 

He aquí la estipulación del Banco Hipotecario de España a que 1-.ace­
mos referencia: "Condición suspe11siva, su cumpllmiento y entrega del ca· 
pita/ del préstamo.-Segunda. El capital del préstamo se entregará por e 
Banco cuando, a satisfacción de éste, la parte prestataria cumpla lo qu¡ 
se establece en la presente condición por la cual queda obligada: 
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1) A entregar al Banco, inscrita en el Registro de la Propiedad, la pri­
mera copia que de esta escritura se ha de dar al mismo. 

11) A entregarle también una certificación de la misma oficina que acre­
dite respecto a la fmca que se hipoteca los extremos siguientes: 
A) La libertad de gravámenes o las cargas de cualquier clase que 

se hayan inscrito o anotado desde . 00 00 00. hasta el acto de la 
inscripción de esta escritura y que se encuentren vigentes, se­
gún los asientos del Registro. 

Si zdgünéi de dichas caigas lJuUic:se S1Ju uUjeLu Ut! rransmis1ón 
o estuviere afecta a cualquier responsabilidad, se hará sufi­
ciente mención de estas circunstancias. 

B) Las limitaciones de dominio y las condiciones o acciones reso­
lutorias o rescisorias impuestas sobre la finca en el ind1cado 
período de tiempo y que estén en vigor, según los expresados 
asientos del Registro. 

C) Que de los antecedentes del Registro no aparece limitada la ca­
pacidad civil del actual dueño en cuanto a la libre disposición 
de sus bienes. 

111) A consentir que la totalidad del préstamo, con la cantidad necesaria 
en su caso que supla el prestatario o la parte que sea preciso, se 
destine con Intervención del Banco a cancelar cualquier gravamen 
que po rcualquier causa pudiese resultar contra la finca, consintiendo 
a este propósito que el Banco tome cuantas precauciones juzgue 
oportunas para su seguridad, sm per¡uicio de que se adopte de mu­
tuo acuerdo cualquier otro medio que de¡e a salvo sus intereses. 

IV) A consentir también que se practique una liquidación o abono de 
intereses del préstamo corre~pondiente por el tiempo que medie en­
entre el día que se firme el acta notarial de que se hará ménto en 
en esta misma condición y el que se determina en la siguiente como 
fecha desde la cual ha de empezar a contarse la duración del prés­
tamo. En esta liquidación se comprenderá la cantidad alzada que se 
calcule para atender al pago de los impuestos exigibles, en su caso, 
por la operación y demás gastos que se consideren necesarios a los 
efectos de esta escritura. 

V) A presentar los rec1bos de los cuatro últimos trimestres de contri­
bución. 

La presente condición suspensiva se considerará cumplida cuando el 
Banco haga la entrega del capital del préstamo, la cual se acreditará por 
acta notarial para que una vez 1nscrita la misma surta la hipoteca consti­
tuida a favor del Banco sus efectos contra tercero desde la fecha de la 
inscripción de esta escritura. 

S1 transcurriera el término de un mes, contado desde hoy, sin haberse 
formalizado el acta notarial referida, podrá el Banco rescindir este con­
trato." 

Precisemos algo más: 

a) La hipoteca no se halla condicionada.-Aunque la obligación 
todavíu no existe, la seguridad real en que la hipoteca consiste 
ha surgido ya; por eso se inscribe en el Registro de la Pro­
piedad garantizando una obligélción en vías de constitución. 

b) La obligación tampoco es condicional.-En la relación jurídica 
ele préstamo deben diferenciarse dos momentos: 



574 ESTUDIOS 

l. El primero tiene lugar en la fase inicial de la relación 
jurídica que intenta crearse, esto es, cuando el presta­
mista aún no ha entregado el capital del préstamo. En esta 
fase, el único obligado es el prestamista. La obligación 
del prestatario de devolver lo prestado todavía no ha sur­
gido, por cuanto falta el presupuesto de la devolución: 
la percepción del capital que ha de ser devuelto en su día. 

2. El segundo período surge cuando el prestamista cumplió 
con su obligación entregando el capital del préstamo, en 
cuyo caso los papeles se han cambiado: el prestamista se 
convierte en acreedor a la devolución del capital y el 
prestatario es deudor de tal devolución. 

No cabe duda de que el supuesto que contempla la estipu­
lación segunda que comentamos es el de la fase inicial del 
préstamo, ya que no habiéndose entregado el capital, el pres­
tamista todavía resulta deudor de la entrega. 

3entadas así las cosas, se estipula que la obligación de entrega del 
capital se hace depender de una «condición», y precisamente aquí es 
dende, a nuestro juicio (14), se halla el error. Si se tratase de verda­
dera condición, la obligación del prestamista de entregar el capital 
del préstamo se supeditaría al acaecimiento de un suceso futuro e in­
cierto, cuyo cumplimiento dependería de un hecho casual o de la 
voluntad de un tercero. Pero las cosas se complican, ya que el cumpli­
miento del evento no depende de un suceso fortuito ni tampoco de 
la voluntad de un tercero, sino de la voluntad del que tiene derecho 
a recibir el capital: el prestatario (que en la fase inicial de la relación 
adopta la posición de acreedor y que, liSgicamente, no es tercero). 
¿No es, pues, un contrasentido hablar aquí de condición cuando, en 
realidad, estamos en presencia de un acto jurídico en formación? 

No obstante, la posición de la entidad oficial prestar1;!sta responde 
a un criterio usual y práctico: como es costumbre pensar que todo lo 
suspensivo es condicional, ¿por qué no configurar a la obligación \..2ffiO 

sometida a una condición suspensiva si su inscripción es posible a; 
amparo del artículo 142 de la Ley Hipotecaria? Claro que también 
podía haber pensado que al amparo del artículo 142 también caben 
las obligaciones futuras, igualmente inscribibles. 

(14) En línea coincidente, véase trabajo en R. C. D. l., núm. ., de Ru1z 
MARTÍNEZ. 
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De todos modos, rechazar nuestras leyes la hipoteca independiente y 
admitir a registración una hipoteca en garantía de obligaciones futuras, 
no deja de ser un perfecto galimatías. 

De esta· guisa nos encontramos con otro supuesto más, que prueba 
cómo el confusionismo reinante en las tres fuentes más importantes del 
pensar jurídico, cuales son la doctrina, la jurisprudencia y la Ley, pro­
ducen efectos dev~stadores cuando se trata de dar a !a ciencia del 
Derecho una realización práctica. 

CUMPLIMIENTO O INCUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES: 
FORMA DE ACREDITARSE EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

Contiene nuestra legislación una norma general enmarcada en el ar­
tículo 23 de la Ley Hipotecana y algunas disposiciOnes especiales espar­
cidas por la Ley y por el Reglamento (art. 142 L. H.; arts. 56, 59, 175-6.0

, 

238 y 239 R. H.). 

Art. 23 de la Ley Hzpotecarza.-"El cumphmiento de las con­
diciones suspensivas, resolutorias o rescisorias de los actos o con­
tratos se hará constar en el Registro, bien por medio de una nota 
marginal, si se consuma la adquisición del derecho, b1en por me­
dio de una inscripción a favor de quien corresponda, si la resolu­
CIÓn o rescisión llega a verificarse." 

Sus precedentes.-Igual de erróneo, si se quiere, pero más claro de ex­
posición, el artículo 16 de la Ley de 1909 sirve de antecedente al 23 de la 
actual. 

Art. 16.-"El cumplimiento o incumplim1ento de las condicio­
nes suspensivas y el no cumplim1ento de las resolutorias o resciso­
rias de los actos o contratos inscritos se hará constar en el Registro 
por medio de una nota marginal. 

El cumplimiento de las condlCIOnt'":; resolutorias ·o rescisorias 
se hará constar por una nueva inscripción a favo1 de quien corres­
ponda." 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han ocupado de aclarar 
los términos enrevesados del artículo 23. 

Estima RocA SASTRE que el cumplimiento o incumphmiento de las 
condiciones requerirá lo> siguientes asientos reg1strales: 

Cond1c10nes suspensiVas -Su cumolimiento debe hacerse constar en el 
Registro por nota margmal; su i-ncumplimiento, por cancelación del 
asiento del adquirente 

Condiciones ,·esolutonas.-Su cumplimiento tendrá constancia en el 
Reg1stro a través de uno de estos dos asientos: inscnpción en favor 
de quien corresponda, si se trata de actos traslativos, o asiento de 
cancelación, si se refiere a actos constitutivos de gravamen. El incum­
plimiento se publicará. en todo caso, por nota marginal. 
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Para nosotros-como más adelante intentaremos razonar-, los 
asientos que provocan el cumplimiento o incumplimiento de las con­
diciones no pueden ser otros que los que a continuación citamos: 

Nota marginal para publicar registralmente el cumplimiento de 
las condiciones suspensivas o el incumplimiento de las resolu­
torias. 
Asiento de cancelación para acreditar erga omnes el incumpli­
miento de las primeras o el cumplimiento de las segundas. Cance­
lando el asiento del adquirente revivirá en toda su integridad el 

~ del transmitente. 

Como puede verse, nuestras afirmaciones no quedan en su totalidad 
avaladas por el artículo 23: 

Nuestra idea coincide con la del precepto citado cuando se trata 
de cumplimiento de condiciones suspensivas o incumplimiento de con­
diciones resolutorias: nota marginal. 

No coincide cuando se trata de acreditar el incumplimiento de con-
diciones suspensivas o el cumplimiento de condiciones resolutorias: 

Nueva inscripción a favor de quien corresponda (art. 23 de la 
Ley Hipotecaria). 
Asiento de cancelación, según nuestra postura. 

Si la legislación hipotecaria, en conjunto, fuese consecuente con la 
norma básica del artículo 23 nada tendríamos que objetar y debería­
mos plegarnos a sus disposiciones; pero así como el Reglamento Hipo­
tecario se ocupa de desarrollar el artículo 23 en materia de cumplimiento 
de condiciones suspensivas o incumplimiento de las resolutorias (art. 56, 
que establece los requisitos de las notas marginales extensibles, con­
forme a lo dispuesto en el artículo 23 de la Ley), y así como se ocupa 
también del cumplimiento de las condiciones resolutorias que provo­
can la destrucción de la relación jurídica creada (art. 59, en general), 
resulta curioso y significativo observar cómo ni la Ley ni el Reglamento 
-después de la declaración general de aquélla-vuelven a ocuparse 
del incumplimiento de las condiciones suspensivas, tal vez por pensar 
que siendo un supuesto de consecuencias similares al del artículo 59, 
sus normas valen para él. 

Así es que volvemos al punto de partida de otras ocasiones: a todas 
las pruebas de confusionismo legislativo ya apuntadas debe añadirse 
esta otra que acaba de señalarse. 

Ante la falta de norma concreta que regule el supuesto incumpli­
miento de las condiciones suspensivas parece que debe regir el general 
del :--rt:ct~lo 59 del Reglamento aplicable al cumplim~cnto de las rc•o-
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lutorias, imponiéndose una nueva ínscripcwn a favor de quien corres­
ponda, porque así lo dice el artículo 23 de la Ley e implícitamente 
y por extensión lo complementa el 59 de su Reglamento. Ante esta 
situación, nuestra postura de invocar un asiento de cancelación para 
todos aquellos supuestos en que se provoque la resolución de la rela­
ción jurídica creada (incumplimiento de condición suspensiva o cum­
p!im!entc de !~ resclutoriu) se debe venir abajo. Pe:tü, eu tt:alic..iati, si 
la confusión legislativa quedare reducida a esto, todavía podrían tener 
defensa los textos legales; lo malo es que la confusión es más pro­
funda aún: 

1.0 Por un lado, como ya se ha visto, el artículo 23 de la Ley 
Hipotecaria habla de inscripción a favor de quien corres­
ponda para el incumplimiento de las condiciones suspensivas 
y ya no se vuelve a ocupar del supuesto, ni la Ley ni el Re­
glamento. 

2.0 Por otro, y para el caso de cumplimiento de las condiciones 
resolutorias, el artículo 23 establece esa nueva inscripción 
a favor de quien corresponda, y el artículo 59 de su Reglamen­
to lo corrobora, pero después este Reglamento se desdice, 
y así: 

La forma de acreditarse el cumplimiento de una condi­
ción resolutoria en las hipotecas se realiza a través de una 
cancelación (art. 239 del Reglamento Hipotecario). 

La forma de acreditarse la resolución de una venta some­
tida a condición resolutoria es a través de un asiento de 
cancelación (art. 175, regla 6.~). 

Como la contradicción sustancial parece estar entre los artículos 59 
y 175 del Reglamento, las espadas quedan en alto respecto al asiento 
practicable, en tanto no sean examinados ambos preceptos. 

Art. 59.-"Si en la venta de bienes inmuebles o derechos rea­
les se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el 
tiempo convenido tenga lugar de pleno derecho la resolución del 
contrato, será necesario para verificar la nueva inscripción a fa­
vor del vendedor o de su causahabiente que se haga constar la 
notificación judicial o notarial hecha al comprador por el ven­
dedor de quedar resuelta la venta y se acompañe el título del 
vendedor." 

Sus ¡;recedentes.-Deriva del artículo 97 del Reglamento de 1915: 
Art. 97.-"Si en la venta de bienes inmuebles o derechos reales 

se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo 
convenido tenga lugar de pleno derecho la resolución del contrato. 
será necesario para verificar la nueva inscripción a favor del ven-
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dedor o de su causahabiente que se haga constar el requerzmienlo 
judicial o notarial al comprador." 

El artículo 1.504 del Código C1vil, de donde fue tomado el 97, faculta 
al comprador para pagar-aun habiendo transcurrido el plazo-, "ínterin 
no haya s1do requerido JUdicialmente o por acta notarial. Hecho el reque­
rimiento, el Juez no podrá conceder nuevo término". 

En la legislación anterior a 1944 podía plantearse la duda de si 
el requerimiento exigido por el artículo 1.504 del Código Civil, y man­
tenido por el artículo 97 del Reglamento de 1915, era un requerimiento 
de pago hecho por el vendedor al comprador o una simple notificación 
de resolu.ciqn de la venta. El Tribunal Supremo aclaró la cuestiÓn con­
siderando que rectamente interpretado el artículo 1.504 del Código 
no puede afirmarse que el requerimiento de que se habla se refiera al 
pago del precio convenido, sino que se allane el comprador a resolver 
la obligación y a no poner obstáculo a este modo de extinción (Sen­
tencia de 3 de julio de 1917, confirmada por otras de 30 de mayo de 
1942, 1 de mayo de 1946 y 9 de marzo de 1950). 

Poniéndose a la par con la jurisprudencia, el artículo 59 del Regla­
mento vigente deja claras las cosas al sustituir la expresión «requeri­
miento», empleada por el Código Civil y por el Reglamento de 1915, 
por la más técnica de «notificación» y especificar el contenido de 
ésta: quedar resuelta la venta. 

Adoptando un excesivo formalismo introduce el artículo 59, en 
relación con el 97 del Reglamento ~mterior, otra innovación más: la de 
exigir el título del vendedor para el logro de la «reinscripción». Pero 
contrariamente a lo que opina LA RtcA (15), tal exigencia nos parece 
excesiva: 

1.0 Porque a pesar de los dictados del artículo 76 de la Ley Hipo­
tecaria, la inscripción primitiva del transmitente, lejos de ser 
cancelada por el hecho de la transmisión del inmueble, lo que 
produce es un cambio de titularidad (y no de un modo abso­
luto, sino con posibilidades de resolución o de readquisición). 
Prueba de que aquella inscripción no desaparece, sino que 

05) Dice LA RicA: "Esta exigencia es lógica. La inscripción primitiva del 
enajenante quedó cancelada en virtud de la transferencia como corolario inelu­
dible de la enajenación con precio aplazado e inscnpción del derecho del ad­
quirente_ Aunque se resuelva el derecho de éste y quede registralmente revoc;:~da 
su adquisición, no es posible que reviva automáticamente aquella primitiva ins­
cripción, y se hace necesario practicar otra nueva. Para ello, se requiere un 
título que no puede ser otro sino el mismo que en su día acreditó el derecho 
del enajenante, complementado por el acta notarial o judicial de la notificación 
y, en su caso, por los documentos que justifiquen el derecho del causahabiente." 
Comentarios a R. H., tomo II, págs. 92 y sigs. 
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opera como presupuesto de la siguiente, es que todos los datos 
físicos de la finca, así como todas las limitaciones y todos los 
derechos que sobre ella pesaban no modificados por el cambio 
de titularidad, no se hacen constar en la nueva inscripción 
(artículo 51 del Reglamento Hipotecario), sino que quedando 
consignados en la primitiva serán arrastrados por las poste­
nürcs. 

2.0 Porque aun existiendo un cambio tle titularidad debe tenerse 
presente que la del transmitente no está totalmente perdida 
ni la del adquirente por completo ganada, sino que una y otra 
dependen del cumplimiento o incumplimiento de la condición. 
Ocurrido el evento resolutorio, la resolución de la titularidad 
del adquirente se produce registralmente cuando ante el Re­
gistro se acredite ese cumplimiento. Presentados los documen­
tos justificativos de tal extremo procederá la cancelación de la 
última inscripción, y cancelada ésta revivirá con toda su fuerza 
la primitiva del transmitente. 

· 3.0 Porque si en nuestro sistema los asientos se practican mediante 
extracto del título, y el que ahora se presenta fue extractado 
ya y consignado en la inscripción de quien transmitió después 
resolublemente, ¿qué otros nuevos datos pueden extraerse de 
él que no consten en el Registro y no revivan con la cancela­
ción de la inscripción de transferencia condicional? 

Más consecuente que el artículo 59 es el 175, regla 6.', del mismo 
~eglamento, de cuyo texto, a pesar de su defectuosa redacción, pueden 
:xtraerse consecuencias positivas: 

Art. 175.-" ... la cancelación de las inscripciones cuya exis­
tencia no dependa de la voluntad de los interesados en las mismas, 
se verificará con su¡eción a las reglas siguientes: 

... 6.a Las inscripciones de venta de bienes sujetos a condi­
ciones rescisorias o resolutorias podrán cancelarse. si resulta ins­
crita la causa de la rescisión o nulidad, presentando el documento 
que acredite haberse rescindido o ,mulado la venta y que se ha 
consignado en un establecimiento bancario o Caja oficial el valor 
de los bienes o el importe de los plazos que, con las deducciones 
que en su caso procedan. haya de ser devuelto. 

Si sobre los bienes sujetos a condiciones rescisorias o resolu­
torias se hubieren constituido derechos reales, también deberá 
cancelarse la inscripción de éstos con el mismo documento, siem­
pre que se acredite la referida cons1gnación." 

Aunque defectuosamente, alude el precepto a dos clases de actos: 
mo, condicional (constitutivo de una condición que después se re-
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suelve), y otro, de prioridad condicionada, es decir, pleno en sí mismo, 
pero sometido a las resultas de una condición anterior inscrita en el 
Registro. 

a) Acto condicional.-En la venta de bienes libres o constitución 
de derechos reales sobre ellos, cuya adquisición definitiva se 
someta a un evento resolutorio, el cumplimiento de la condición 
será consignado en el Registro, para lo cual el artículo 175 
fija una serie de requisitos y determina unas consecuencias. 

Requisitos: 

Que la causa de la rescisión o nulidad consten en la ins­
cripción de transferencia. 
Que la recisión o nulidad hayan tenido lugar. 
Que al Registro se presenten los documentos acreditativos 
de que esa rescisión o esa nulidad se han producido. 
Que, igualmente, se presenten aquellos otros que justifi­
quen la consignación en un establecimiento bancario o 
caja oficial del valor de los bienes o el importe de los 
plazos que, con las deducciones procedentes en su caso, 
haya de ser devuelto. 

Consecuencias: 

- La inscripción podrá ser cancelada sm consentimiento del 
titular. 

b) Acto de prioridad condicionada.-En el supuesto anterior (acto 
condicional) el adquirente de los bienes puede enajenarlos 
o gravarlos, pero la transmisión o gravamen que haga queda 
pendiente de la resolución de su propio derecho. En conse­
cuencia, el adquirente de esos bienes sujetos a condición reso­
lutoria obtiene una titularidad resoluble, que se extinguirá por 
cancelación cuando desaparezca la titularidad de donde traiga 
causa. 

En la lucha entre los artículos 59 y 175 del Reglamento nos incli· 
namos a favor de este último, como más ortodoxo y completo. Sólc 
falta poner en relación coordinada al artículo 175 del Reglamento con 
el 23 de la Ley Hipotecaria, ya que este último habla de efectuarse 
«una nueva inscripción a favor de quien corresponda si la resolución 
o rescisión llega a verificarse». 
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¿Cabe interpretar en sentido gramatical este último precepto, de 
modo que para publicar registralmente el cumplimiento de las condi­
ciones resolutorias haya de ser extendido el asiento de inscripción 
o igual asiento para el incumplimiento de las suspensivas? Si esa es 
la única interpretación viable habremos de considerar que cuando el 
artículo 239 del Reglamento habla de asiento de cancelación para 
extinguir las hipotecas constituidas en garantía de una obligación con­
diciüüada re~oiuloriarneme (si ia condicion se hubiese cumplido) está 
contraviniendo a la Ley. Asimismo, deberemos admitir que los únicos 
asientos practicables en el Registro de la Propiedad son los de inscrip­
ción y los de anotación, ya que a ellos solos se refiere el artículo 1.0 

de la Ley Hipotecaria. 
Creemos más lógico pensar que todo el cúmulo de defectos intro­

ducidos por el legislador en materia de condiciones y, concretamente, 
en el artículo 23 ·de la Ley, se ve aumentado por otro más: la ambi­
güedad del término «inscripción» que la norma emplea. En este pre­
cepto, como en tantos otros (recuérdese el 1.0 de la Ley), el legislador 
utiliza la palabra «inscripción» como sinónimo de registración y por 
ello es posible reconocer dentro del artículo 1.0 que los asientos practi­
cables en el Registro son los de inscripción en sentido estricto, anota­
ción, nota marginal y cancelación, amén del de presentación, y por eso 
es factible admitir que en el artículo 23 el cumplimiento de la condi­
ción resolutoria y el incumplimiento de la suspensiva se hace constar 
en el Registro por medio de un asiento de cancelación, que, en defi­
nitiva, en una registración consistente en «desinscribir», es decir, 
desandar lo andado. 

El terreno es muy resbaladizo al tratar de las condiciones; el 
confusionismo de la doctrina científica es palpable; la contradicción 
entre los diferentes textos legales que se ocupan de esta cuestión, pa­
tente, y la disparidad de criterios de la jurisprudencia, significativa, 
¿qué puede hacer, por tanto, el intérprete aislado, sino intentar, como 
pueda, la construcción de una idea que sirva, al menos, como expresión 
de rebeldía ante el caos de condiciones y seudocondiciones? 

Seminario de Derecho Hipotecario de 
Valladolid-Salamanca 

Ponente: JUAN FRANCISCO BONILLA ENCINA 
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Kesoluciones y sentencias 

L Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

Por MANUEL Al\tORós GuARDIOLA, 

TIRSO C\RRETERO GARctA y 
EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO 

REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

6. EL RECURSO GUBERNATIVO SÓLO PROCEDE CONTRA LA NOTA CALIFI­

CADORA POR LA QUE SE DENIEGA O SUSPENDE EL ASIENTO SOLICI­

TADO Y NO CUANDO LOS TÍTULOS CAUSARON YA SUS RESPECTIVOS 

ASIENTOS, PORQUE ÉSTOS ESTÁN BAJO LA SALVAGUARDIA DE LOS 

TRIBUNALES Y PRODUCEN TODOS SUS F.FECTOS MIENTRAS NO SE 

DECLARE SU INEXACTITUD EN LOS TÉRMINOS ESTABLECIDOS EN LA 

LEY. ESTA DOCTRINA ES APLICABLE AL CASO EN QUE EL REGISTRA­

DOR ANOTE UNA DEMANDA ANTES DE INSCRIBIR UNA VENTA, RAS.ÁN­

DOSE EN QUE SI BIEN LA VENTA FIJE PRESENTADA ANTES OIJE EL MAN­

DAMIENTO DE ANOTACIÓN, NO LO FUE ANTES QUE UNA SOLICITUD 

DE RECTIFICACIÓN DEL REGISTRO POR ERROR, CUYA CALIFICACIÓN 

ORIGINÓ RECURSO GUBERNA l IVO. Y QUE TENÍA SUSTANCIALMENTE 

LOS MISMOS PEDIMENTOS QUE LA DEMANDA JUDICIAL. 

Resolución de 17 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de fe­
brero). 

A111e-:edentes de hcclw.-La Sociedad de San Francisco ele Sales-Con­
o-re!lación Salesiana-adquirió en 1908, a través de personas interpuestas, 
1~or- donación ele la famil1a Rojas Moreno, un terreno, luego permutado 
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por otro, ambos sitos en Alicante, para edificar sobre el último un cole­
gio dedicado a la enseñanza gratuita conforme a la doctrina católica. 
Posteriormente, al amparo de la Ley de 11 de julio de 1941, se siguió 
procedimiento para poner la titularidad a nombre de su verdadero 
dueño-la Congregación Salesiana-, dictándose Sentencw que así Jo 
ordenaba y en la que se afirmaba que no constan gravámenes, aunque 
en la inscripción primera figuraban determinadas condiciones estableci­
das para asegurar el destino señalado a la finca clonada. Al inscnbirse 
la Sentenc1a, quizá por entender que así se daba cumplimiento al man­
dato jud1cial que expresaba no existían gravámenes, desaparecieron del 
Reg1stro las condiciones señaladas existentes sobre el inmueble. 

El 25 ele octubre ele 1969, los herederos de Jos primitivos titulares 
solicitaron del Registrador, al amparo del artículo 321 del Reglamento 
o del 329, la rectificación del as1ento para que volvieran a f1gurar las 
condiciones canceladas; denegada la pretensión fue interpuesto recurso 
gubernativo, desestimado por Resolución ele 11 ele noviembre de 1970, 
sin perjuicio ele que los interesados acudiesen a los Tribunales. Promo­
vida demanda en juicio clcclarat¡vo para la rectificación registra!, en 
virtud de mandamiento judicial, presentado el 28 de octubre ele 1970, 
fue anotada en el Registro el 30 de diciembre del mismo aiio, por haber 
sido presentada dentro del plazo de sesenta días que establece el artícu­
lo 66 de la Ley Hipotecaria. 

En escritura ele 8 de mayo ele 1969, «Construcciones San Martín, S. A.», 
había comprado a la Congregación Salesiana, libre de cargas y arrenda­
miento, una participación indivisa de la finca en cuestión, aunque con 
menor cabida, según reciente medición, y dentro de la cual existe un 
edificio destinado a Colegio. La escritura fue presentada el 12 de noviem­
bre de 1969 en el Registro, extendiéndose el asiento de presentación y su 
correspondiente prórroga con indicación marginal de la existencia del 
recurso planteado, ya que con antenoridacl figuraba el asiento de pre­
sentación de la solicitud de 25 de octubre de 1969 y las correspondientes 
notas referentes al recurso a que dio lugar_ Con fecha 5 de enero de 1971 
fue inscrita la escritura de compraventa aludida. 

El Procurador de «Construcciones San Martín, S. A.», interpuso re­
curso gubernativo contra la decisión del Registrador de anotar la de­
manda con prioridad a la compraventa, alegando: los artículos 17, 24 
v 25 ele la Ley Hipotecaria, que consagran el principio de prioridad; que 
la escritura de compraventa se presentó el 12 ele noviembre de 1969, 
mucho antes que el mandamiento; el último párrafo del artículo 40 y el 
artículo 220 de la Ley; que sin negar efectos registrales a la anotación 
ele demanda, ésta no puede afectar a quien ostenta la condición ele ter­
cero; que lo dispuesto en los artículos 13 y 32 ele la Ley impide que el 
derecho adquirido por el comprador pueda ser perjudicado por condi­
ciones, modos o derechos reales limitativos que no constaban en el 
Registro al tiempo ele su adquisición y cuya inscripción se pretendió 
por el cauce inadecuado ele la rectificación registra! y la vía inadecuada 
del recurso gubernativo; que los efectos de la anotación de dicho recurso 
gubernativo no pueden ir más allá del resultado final de éste, que fue 
la desestimación, por ser la cuestión ajena a la competencia del Centro 
Directivo; que el asiento de presentación de la compraventa, suspendido 
hasta la resolución del recurso, debió transformarse en inscripción una 
vez transcurrido el plazo de vigencia ele dicho asiento_ 

El Registrador alega que el recurso no se promueve contra la califi­
cación de un título al que se haya negado acceso al Registro, sino contra 
asientos ya practicados que están bajo la salv<>rruardia de los Tribunales, 
n0r lo que es improcedente su admisión, coni'ormc al artículo 119 del 
R-::glamento. 
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El Presidente de la Audiencia -confirmó la nota del Registrador, el 
recurrente se alzó de la decisión presidencial y la Dirección General 
acuerda confirmar el auto apelado y la nota del Registrador (1) en base 
a la siguiente doctrina: 

Doctrina de la Direcczón.-Extend1da en el Registro de la Propiedad 
una anotación preventiva de demanda en virtud de mandamiento cuya 
presentación se había realizado con posterioridad a la de una escritura 
de compraventa de la misma finca, por estimar el Registrador que era 
2'p!!c:ab!e el ~rticulc 66, pé.1Lra.fos scgundü y h::l'ceru, de ja Ley Hipotecaria 
-a causa de un título presentado antes con contenido en gran parte 
coincidente con el de la demanda y cuya inscripción se había denegado, 
habiéndose entablado recurso contra dicha denegación-, se interpone el 
presente recurso gubernativo solicitando se declare que la citada escri­
tura de compraventa otorgada a favor de la Entidad recurrente debió de 
ser inscrita con preferencia al mandamiento y consiguientemente se or­
dene al Registrador la práctica de los asientos de cancelación, rectifica­
ción e inscripciones necesarias para que tales títulos queden inscritos 
en el orden pretendido. 

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 66, párrafo primero, de la 
Ley Hipotecaria y conforme a reiterada doctrina de este Centro Directivo, 
mantenida, entre otras, en las Resoluciones citadas en los vistos, el re­
curso gubernativo sólo procede contra la nota caliiicadora por la que 
se deniegue o suspenda el asiento o asientos solicitados y no es aplicable 
a aquellos casos en que los títulos causaron ya sus respectivos asientos, 
porque éstos una vez practicados están, según dispone el artículo 1.0

, 

párrafo tercero, de la Ley Hipotecaria, bajo la salvaguardia ele los Tribu­
nales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud 
en los términos establecidos en la Ley, sin que por ello puedan rectifi­
carse por los trámites de un recurso gubernativo. 

Los interesados que se consideren perjudicados por los asientos prac­
ticados pueden acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar y con­
tender entre sí acerca ele la validez o nulidad de los documentos o de 
las obligaciones que Jos motivaron o, en fin, acerca de la preferencia 
ele unos títulos respecto a otros. 

CoMENTARio -Ultimamenle gran número de Resoluciones del Centro 
Directivo tienen sus recidivas, que unas veces son meras insistencias de 
los recurrentes y otras son nuevas cuestiones planteadas en íntima 
conexión con el caso anterior. Esta Resolución se ha dictado para solu­
cionar una grave complicación del caso resuelto por la de 11 ele noviem­
bre ele 1970, que conviene estudiar antes detenidamente para mejor com­
prender las circunstancias que rodean el problema posteriormente sur­
gido (2). 

Cronológicamente, los acontecimientos se desarrollaron así: 

El 8 de mayo ele 1969 se otorga la escritura en la que la Congregación 
Salesiana vende a «Construcciones San Martín, S. A.», una participación 
k la finca en cuestión, que se encontraba en el Registro, al parecer (3) 

(1) VISTOS Los artículo' 1, 17, 24. 25. 40. 66 v 220 dr lo Ley H¡potecano artículo, 111 v 
19 de "' Re~lamento, y In, Resoluciones de S de mavo de 1946. 16 de JUniO de 19~8. 4 de dÍ­
!C!llhre de 19."0 9 de ago':ito de 1955, 14 de nov1en1brc de 1959 y 2 de marzo dt: 1962 

(2) Puede ver.se m1 reccnstón v comenta no de !J RcsolucJón de 1 1 de noviembre de 1970 en el 
1Ún1ero -.184 de co;;ta rev1sta (m.¡yo:Jumo de 1971) 

(3) Como diJe c...n llll comcnt:-~no a la Rcsoluuón de 1970 . .su.., rc':iultandos eran poco ind.ca­
ivos de !..1 lnerahdad de lo':i LJ"'CnLO.I. (mc;cnpciiHl 2 " v nota al margen de la 1 ~~.). de la que o;;e 
eduJo el ec;t::tr hbre de limitaciones y condJCJOncs la fmca en el Reg1stro por haber sido canceladas 
1s condicione') resolutonas o derechos de revcrs1ón de los RoJa~ 
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y según su inscripción segunda, libre de cargas y limitaciones en aquella 
fecha. 

El 2S ele octubre ele 1969 los herederos del señor Rojas, donante de 
la finca a la Congregación Salesiana con las condiciones originantes de 
todos los problemas planteados, pretenden restaurar en el Registro las 
condiciones a que la finca estaba sometida, presentando la solicitud de 
rectificación ele error. Denegada la solicitud por el Registrador se entabla 
el recurso, que termina con la Resolución ele 11 ele noviembre de 1970, 
confirmatoria de la negativa del Registrador. 

El 12 de noviembre de 1969 se presenta en el Registro la escritura 
otorgada el 8 de mayo. 

El 28 de octubre de 1970 se presenta un mandamiento de anotación 
de demanda con petitwn similar al de la solicitu dpresentada al Regis­
trador: rectificación del Registro para hacer constar las condiciones 
a favor de los Rojas. No aclaran los resultandos si la demanda se dirigía 
exclusivamente contra la Congregación o también contra <<Construccio­
nes San Martín», pero parece deducirse lo primero. 

El 30 de diciembre de 1970, después de resuelto el recurso promovido 
en torno a la solicitud de rectificación de error de los asientos, se prac­
tica la anotación de demanda. 

Y el S ele enero de 1971 se inscribe la escritura de venta a Construc­
ciones San Martín. 

Se pregunta si debía practicarse primero la anotación de demanda 
v después inscribirse la venta, mencionando la anotación en el arrastre 
de cargas, o debía inscribirse primero la venta, sin ninguna referencia, 
en el arrastre de cargas, a la presentación del mandamiento ele anota­
ción y después denegar la anotación si la demanda resultaba dirigida 
contra el vendedor solamente, y practicarla si la demanda se dirigía 
contra el comprador o contra ambos. 

Al parecer, el Registrador optó por la primera solución. Decimos al 
parecer porque al no entrar la Resolución en detalles sobre el texto 
llter:o\1 rle los asientos practicados nos quedamos sin saber si el Regis­
trador llegó a prejuzgar la prioridad registra] v formal de la demanda 
sobre la venta por el mero hecho ele colocar delante el asiento de ano­
tación. La mera circunstancia de llevar la anotación fecha y puc5to ante­
rior a la inscripción de venta no es suficiente para su prioridad formal, 
porque, como deduce SANZ correctamente del artículo 24 de la Ley, es 
indiferente la cuestión del lugar en que los asientos se practiquen, así 
como el orden cronológico, esto es, la fecha de los asientos mismos; 
la prioridad se determinará siempre por la fecha v momento de la pre­
sentación. que deberá constar en la inscripción misma. Estamos confor­
mes con esto, porque en nue<;tro sistema no rige el principio del lugar 
(locus ¡ni111.iv), sino el principio del momento de la presentación. LACRUZ 
y SANCHO REBULLIDA no se muestran muy conformes, pero creemos que 
por confundir el problema ( 4). 

A la vista del artículo 24, el Registrador tuvo que hacer algo más que 
colocar la anotación delante, con fecha 30 de diciembre de 1970, y la 
inscripción de venta detrás, con fecha S de enero de 1971, pues esto 
sólo, es muy dudoso oue ~ca suficiente para altemr la prioridad formnl 
dcterminac\a por las fechas de presentación que hacía constar en cada 
uno de los asientos. Probablemente, la violenta reacción del recurrente 
fue motivada por una expresa constancia en el asiento de venta de la 
afección resultante de la anotación, no obstante su posterior fecha, con-

(4) LACRUZ y SANCHO, De,cr/w Jmnnbrl~nrio Rc~ISirnl. 196~. pág. 157 Eo;tn.s autorc" no e.:;t:ín 
pen ... ando en b colisión entre artículo 24 y lupar y feclut de los ao;;ientos principalc" m¡.smos, "mo 
en la dio;;cord:lnCia entre fecha del ao;;icnto del DiariO y prc~ent<\C!Ón real, y entre r~cha de la 
presentación según el Dmrio y según el asiento pnncipnl 
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forme al artículo 24. Por ello, pide a la Dirección que se ordene la 
práctica de los asientos de cancelación, rectificación e inscnpciones ne­
ce:.anas para que los títulos queden inscritos en el orden pretendido. 

De todas maneras, sin conocer el contenido de la demanda ni las 
personas demandadas es muy difícil opinar sobre la prudencia y recto 
cnterio del Registrador, al dar plena prioridad formal a la anotación 
sobre la venta en forma expresa, si es que lo hizo y no se limitó a dar 
satis1acción, a la vez, al principio de tracto (porque la demanda se diri­
gía sólo contra la Congregación Salesiana) y al de prioridad, dejando 
actuai" libn.:llleule al anícuio 24, con ia constancia en ambos asientos 
de la fecha de su respectiva presentación. 

El Registrador se opone al recurso y la Dirección le resuelve a favor 
de la actuación del Registrador en base a una reiterada doctrina del 
Centro Directivo, que viene haciendo presupuesto procesal del recurso 
gubernativo, el ir dirigido contra una denegación o suspensión por parte 
del Registrador, ele tal manera que nunca debe entender la Dirección 
en materia de asientos ya practicados por estar éstos bajo la salvaguar­
clia de los Tribunales·. Este restrictivo criterio puede ser el correcto 
v acertado (5) dentro de nuestro sistema, aunque con él la Dirección 
General se pueda inhibir en casos como éste, dejando de sentar doctrina 
jurisprudencia!, precisamente donde el problema es estrictamente regis­
tra! y formal, cuando es el juego del principio de prioridad formal lo 
que entra en discusión y precisamente allí donde el Centro Directivo 
tiene su específica misión. 

En la triangular tensión entre la familia Rojas, los Salesianos y la 
«Con~tructora San Martín» podemos distinguir, por lo menos, tres capas 
o estratos de controversia. La más profunda hace referencia a la subsis-

(5) En m1s comentanos a dos resoluc1nnes anteriores hC' nrctend1d0 anim:H a la!>. plumas auto­
nzadas a plantear':ie el problema de la JmpugnacJón por v:a Pub':.'rnauva de k1 calificación poo,;1t1va 
(el ac;iento se pr.tcl!C:l, pero dcc;acert:1d:l conforme al JUICIO del :n:crc.;;.·do (el astento se practtcl mal). 
creo que hn'ita ahor.t sm éxito 

Todas las re<>oluc!Oncc; que aparecen en el Vtstos cont1enen la rcac-1c16n de este entena 
la Resolución de 8 de mayo de 1946 afirma que loe; a.stento• ec;tán h•Jo la c;alv::tguardra de los 

Tribunales y, acertada o erróneamente extendidos, su nulidad nn puede decrctarse en el scnc1llo 
trán11tc de un recurso gubernativo La de 16 de JUnto de 1948 rn-:;¡c;te en 'JUC este recurso procede 
solamente contr.t las notas de denegac1ón y suc;;pens1ón y no cabe par;¡ rlP:rtr c;in efecto un ao;tento 
extendido, que c.;;rá bajo la salvagu~rdb de los Trtbunalcs Igual dot·tr na aparece en la de 9 de 
agosto de 1955 El asunto de ec;,tac; doc; últimas puede ver:-.e en n11 comentario a 13 de 11 de no­
l"iembre de 1970 en e>ta revi>ta (núm. 484. mayo-jumo de 1971. pág 671) 

L::t Resolución de 4 de dictembre de 1950 repite la m1!-.ma doctrrna en relactón con el Registro 
Mercantrl. como la de 1948 También la de 14 de noviembre de 1959 d1ce que no puede interpo­
nerse recurso contra la calrflClC!Ón que dio lugar rt una tnscrinc.ión Se tntJb~ de Ia oposicrón 
del Ayuntamiento de Rmhuela~ a una inc;cripcrón practicada :1 favor de la ComumJad de Vrlla y 
Tierra de Cantespino, de la que al parecer formaba p:ute tanto Rtahucluo;; como Campo de San 
Pedro 

Mucho más interesante es el problema planteado a la Resolución de 2 de marzo de 1962 
Aunque en el últ1mo considerando aftrma oue no e.;; el c11:ped1entc p:ubernat1vo el mác; 1dúneo (?) 
para decidir acerca de la nulidad de un a;;tento practtc::~do. que se halla baJo la "alvaguard1a de los 
fribun::~!es. el verdad~ro fundamento para J:¡ conftrmación del Auto Prcc;tdenciaJ y de lrt nota dene­
gatorta del Registrador fue el resultar la jmca embargada in"crrt.l a favor de personJ. d1o;;tmta del 
deudor cuyo derecho hered1Uirto en la herenc1a de su padre ..,e embar~ah.I Sf' trataba del Sigutente 
gr.1ve proble111:1 de confluencta de pnondad v tr~Icto .¡;uccs•vo Se presenta prtmcro una ventil efec~ 
tuJda por el deudor. dec;pués el cmb.Irgo del derecho hcredltarto de é<>le y, nor últtmo la e.;;cr;tura 
de p;1rt1C'rón de la herencia del padre del deudor aue snbo¡;ana el defecto de inscrrpción prcvrJ a 
favor del vendedor. La Reo;;olución concede pnorrdad ahsolut:l a la vcn1.1 c;obre el cmb:1rgo a pes~n 
de ter.er prrr.rrdad regtc;tral el embargo c;;obre la partictón y cons1gmente inscripctón a f:lVor del 
h{'re~ero Como luego veremos, e"te roblema de confluencia de prrondad y tracto c;uces1vo t1ene 
ínturo ront;'!Cto con la cue.;;tiÓn de fondo de la Resoluctón que comentamm: y encontramoc; uerta­
nwrtc ::-nllphstac; loe;; conc;rder.tndo.;; de la Resnluc1ón de 1962 Tambil:n resulta InC;\phcablc que 
LAClHJZ Bt:I<Dl·::.JO, que dedtcaha muy .;;u.;;t::~ncJo.sas consJdcracJones al problema en c;u.;; Lrccwne.s de 
1957 (pág.., 197 a 200), lo hava minrmrwdo trac;ladándolo del capítulo dedtcaJo .t la Pnondad al 
refNe:-~te ;~J tr:~cto sucesivo en su obra de colaboracrón con SANCHO REnUtl.lr>' (1968. ná~ 341). 
en donde la referencia cast se limita a la repetldil Rec;;olucrón Ignoro la verdadera C<tusa de !J. poda 
de aquella o; sustancio.;;as págmas. c;ólo d¡rernos aouí que nunca noc; explrcamo> del todo cómo la 
<>oluctón de nuestro derecho podía resultar la contrana a la del derctho alem..ín y también la con­
traria a la de los sl'itema~ de transcrrpctón. 
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tenc1~, valor, contenido y efectos actuales de las condiciones impuestas 
a la Congregación Salesiana (mejor dicho, a sus personas interpuestas) 
por el cedente, don José de Rojas y Galiana, en 1908, y que se trasla­
tbron por sus herederos a la hnca que fue objeto de la permuta. Si 
ias condiciones impuestas fueron válidas y deben considerarse cumpli­
das o incumplidas, subsistentes o caducadas, bien por el tiempo o por 
otras circunstancias, son materias en las que ni el Registrador ni la 
Dirección deben entrar. Tampoco en decidir SI el procedimiento y la 
Sentencia ele interposición de personas segu1do, conforme a la Ley de 
ll de julio ele 1941, tuvo alguna mfluencw en dichas condiciones o dere­
chos ele reversión. 

También es cuestión propia de los Juzgados y Tribunales el conocer 
y decidir la controversia de fondo entre los supuestos benefiCiarios de 
tales condiciones y «Construccwnes San Martín, S. A.>>, supuesto tercero 
hipotecario. Decisión judicial que deberá partir de lo que se resuelva 
en relación con el estrato más profundo y que reviste una gran com­
plejidad por adquirir en el caso notable trascendencia la determinaCión 
del momento en que ha de gozarse del requisito de la buena fe. 

Pero existe un tercer estrato, que consiste en saber si la demanda 
anotada puede afectar o no a «Construccwnes San Martín, S. A.», pres­
cindiendo, de momento, del resultado de la prueba sobre su conocimiento 
de las condiciones discutidas y dando por supuesto que la demanda no 
fuese dirigida también contra dicha Sociedad. Presentado el problema 
en este nivel, su solución debe depender de principios puramente forma­
les, de prioridad formal. Y hay que preguntarse cuál es el apoyo legal 
para que el Registrador pudiese practicar la anotación antes, por ir diri­
gida la demanda contra el titular registra! vigente en el momento de 
practicarla (Congregación Salesiana), a pesar de tener preferencia en 
el Diario una escritura de venta que, inscrita por el orden de la presen­
tación, impediría anotar la demanda por ir dingida contra quien ya no 
es t1tular reg1stral. 

En este nivel formal, que puede llegar a adquirir notable relevancia, 
en el aspecto procesal, el Registrador tenía que calif1car la prioridad 
de los asientos con criterios puramente formales, y respecto de esta 
calificación debemos lamentar que el estricto ámbito en que se viene 
desenvolviendo el recurso gubernativo nos deje sin doctrina sobre el 
juego de la prioridad formal del Organo supremo de la Institución 
creada bajo tal lema (prior tempore ... ). 

Aunque el Registrador, según el resultando cuarto, se limitó a alegar 
como causa impediente de la tramitación del recurso el haberse inter­
puesto sin haber suspensión ni denegación de título (presupuesto pro­
cesal), sin entrar en el fondo del asunto, la Dirección, en el considerando 
primero, nos da una pista suficiente para encontrar la norma legal en 
que se ampara el Registrador para despachar el mandamiento y la 
escritura por orden contrario al de su presentación: los apartados se­
gundo y tercero del artículo 66 de la Ley. 

Se trata de combinar ambos apartados de forma que el artículo 66 
venga a decir que si se hubiese denegado la inscripción (la sohcitucl de 
rectificación registra!, en nuestro caso) y el interesado recurre primero 
gubernativamente contra la calificación del título y luego, posteriormen­
te, dentro de los sesenta días siguientes al de la fecha del asiento de 
presentación (habida cuenta de la suspensión de este término de sesenta 
días desde la interposición a la resolución del recurso gubernativo), 
propone demanda para que se declare la validez del título (en nuestro 
caso, la rectificación del Registro), Jos efectos de esta anotación preven­
tiva se retrotraerán a la fecha del asiento de presentación (de la ins­
tancia pidiendo la rectificación). 
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La interpretación de estos dos apartados del artículo 66 en el sentido 
expuesto no se aparta ni de su espíritu ni de su letra y es la única 
admisible en cuanto avancemos un paso más allá de leerlos con la 
obsesión de que no hay por qué relacionarlos, de que el segundo se 
refiere al recurso judicial, y el tercero, al r(;!curso gubernativo, que 
jugarían entonces como dos compartimientos estancos sin posibilidad 
de formar con ambos un continuo a efectos de hacer jugar el principio 
de pnoridad de forma que la presentación primera y preferentP sea !<'. de! 
líluiu cuya caiificacion motiva el recurso gubernativo, momento al que 
se retrotrae la presentación del mandamiento de anotación de la deman­
da sobre lo mismo, aunque entre ambas presentaciones se haya pre­
sentado un título incompatible o contradictorio o con problema de rango 
respecto de los derechos actuados por las otras presentaciones. 

No obstante, esta aplicación combinada de los apartados segundo 
y tercero del artículo 66, por consecuencia de la cual el recurso guber­
nativo y el judicial forman una cadena, que viene a engarzar la senten­
cia favorable al título inicialmente rechazado por el Registrador con la 
presentación de éste, proporciOnándole prioridad respecto de los incom­
patibles presentados en todo el tiempo intermedio, no soluciona total­
mente la cuestión, pues siempre quedará el problema adicional de hasta 
dónde la Sentencia ha ele perjudicar a los títulos presentados en ese 
tiempo intermedio, pero que sean de fecha anterior no sólo a la anota­
ción, sino a la presentación de aquel título. En definitiva, el problema 
que ha tratado ele solucionar el artículo 198 del Reglamento y sólo en 
parte ha conseguido. 

Todos los autores se muestran conformes en que el principio de prio­
ridad formal conduce a la obligación del Registrador de despachar los 
títulos presentados por el riguroso orden de su presentación. Esta obli­
gación de calificar e inscribir por el riguroso orden cronológico de pre­
sentación da al procedimiento registra! cierto automatismo, que RocA 
SASTRE estima altamente saludable. En lo que ni RocA SASTRE ni el resto 
de la doctrina es totalmente convincente es en la manera de coordinar 
esta idea con la doctrina de la Dirección, no muy segura, pero innegable, 
en aquellas resoluciones en las que ha estimado correcto que el Registra­
dor al calificar tenga en cuenta otro título presentado y pendiente de 
despacho de valor Jurídico prevalente. 

Ya en el pasado siglo nos encontramos con dos resoluciones contra­
dictorias sobre el problema de encontrarse el Registrador con dos escri­
turas contradictorias pendientes de despacho: la de 30 de marzo de 1891 
se inclina por la prioridad de los títulos; la de S de septiembre de 1893 
se decide por la prioridad de las presentaciones más de acuerdo con el 
texto literal del artículo 17, apartado 2.0 Debe prevalecer la posterior 
de 1893 o a Jo más anularse ambas por contradictorias; pero RocA 
SASTRE las asienta en su obra (6) por orden inverso a sus fechas, para 
reforzar la de 1891 con otras posteriores concordantes, como las si­
guientes: 

La de 22 de octubre ele 1922, cuya doctrina, favorable a la calificación 
libre del principio ele prioridad formal, aunque no el supuesto discutido, 
podemos ver en RocA y que no he acertado a encontrar en el Anuario 
correspondiente. 

La de 9 de marzo de 1942, cuyo obiter dictum debe estimarse intrascen­
dente, porque el fallo se limitaba a entender que el Registrador no se 
extralimitaba al calificar como no inscribible, en cuanto a la nuda pro­
piedad, una venta hecha por una viuda usufructuaria con facultad de 
vender determinadas fincas para establecer con su precio dos misas 

(6) RocA SASTRr., sexta edición, JI, págs I87 y ISS. 
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rezadas impuestas a perpetuiclacl por el causante, si del examen del 
Reg1stru resulta que el importe de ventas anteriores excede de lo nece­
sario para cumplir tal últ1ma voluntad del testador. Aun en el caso 
lím1te de que todas o algunas de las ventas anteriores fuesen títulos 
pendientes de despacho y presentados después de la que se calificaba, 
no estábamos en un caso claro de vulneración ele la prioridad formal. 

Tampoco es caso decisivo el planteado a la Resolución ele 31 ele 
marzo de 1950, en el cual dos interpretaciones distintas de una cláusula 
testamentaria ele sustitución flcle1comisaria se reflejaron en dos docu­
mentos antagónicos presentados con pocos días de diferencia. Como en 
el caso .:mterior, se trata de que el documento presentado posteriormente 
pueda ampliar la visión calificadora del Registrador, cosa distinta, aun­
que lmdante, de la ruptura de la prioridad formal en base a una califi­
cación que tenga en cuenta como preferentes otras prioridades distintas 
de las derivadas del orden de presentación de los títulos en el Diario. 

La Resolución de 22 de octubre de 1952 reitera esta doctrina de que 
el principio de prioridad no tiene aplicación tan rígida que pueda llegar 
a llmitar la facultad y el deber de examinar los documentos pendientes 
de despacho, aun posteriormente presentados para la más acertada 
calificación. Se trataba de una complicada colisión de ejecuciones hipo­
tecarias y no hipotecanas, en cuyo análisis es imposible entrar. 

Problema íntimamente relacionado con el que nos ocupa, aunque 
tiene particularidades especiales y merecería capítulo aparte, es el de la 
confluencia de prioridad con tracto: Ingresa primero un título, que ha 
de suspenderse (¿o denegarse?) por falta del título intermedio, y en el 
plazo de vigencia del asiento se presentan el intermedio y otro contra­
dictorio (con actuación excluyente o de rango) antes que el intermediO 
subsanatorio. La Resolución ele 2 ele marzo ele 1962 declaró no anotable 
un embargo, por figurar inscrita la finca a favor ele persona distinta del 
deudor, en el siguiente caso: un embargo ele derecho hereditario de la 
participación indivisa que a un heredero correspondía en finca inscrita 
a favor ele su causante se presenta antes de la partición hereditaria, 
pero después ele una venta del heredero a tercera persona, suspendida 
por falta de previa inscripción de la partición. Nos referimos a ella en 
la nota 5. 

De todas estas resoluciones, referentes a la posibilidad de que el 
Registrador tenga en cuenta para calificar otros documentos pendientes 
ele despacho, aunque hayan sido presentados con posterioridad, es im­
posible extraer una doctrina concluyente y firme, que le permita tam­
bién, al socaire ele la calificación, saltarse la prioridad formal, pues 
esto conduciría al Registrador a transformarse en juzgador y definidor 
ele la realidad jurídica ext rarregistral sin medios ni procedimientos 
idóneos para ello (7). 

Por esto, la priodc\ac\ ele la anotación preventiva respecto a la venta 
a «Construcciones San Martín, S. A.», que la Dirección viene a tolerar 
con su abstención v casi con doctrina entre líneas, hay que buscarla por 
otro camino, que deje a salvo el principio ele prioridad formal (8). Este 
camino no puede ser otro que el configurar el continuo recurso guberna­
tivo-recurso judicial como un todo para determinar la prioridad a través 

(7) Aún más leJOS en cuanto :1 cahflcac1ón libre llega la Re.-.oluc¡Ón de 14 de d¡cicmbre de 19)3 
El as1cnto de presentación de una ceruf,cacJón de dom1mo de un Ayuntam¡ento había caducado 
despué" de rech:t?.Jda la inscnpc1ón, presentada d~spu~s otra expedida por autondad eclesdi~uc::1 
sobre la m1sma finca, se cons1der.J aplicable el arttculo 306, no obstante la caduc1dad del pr1mer 
asiento . 

(8) No deja de tener c;u importancia que la :tphcactón al caso de los párrafoc; '2 o y 3 o del artícu· 
lo 66 de In Ley H1potccaTLa no la encontremos en el Resultando dcd1cado al informe del Re 
g:'>trador, smo en el pnmer Con.s1derando 
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de la retroacción del segundo al momento de presentación del título 
cuya calificación negativa originó el primero. 

Esta conjunción de ambos recursos se la planteó la Resolución de 
29 de noviembre de 1897, que vino a determinar que la advertencia, 
hecha en una Resolución contraria al recurrente, de que queda expedita 
al mismo la vía judicial no indica que quede subsistente el procedimiento 
hasta que el interesado acuda a aquella vía, ni que quede impedida la 
inscripción de los documentos pendientes de la decisión del recurso 
porque las Resoluciones ponen tPrmino definitivc.meDte ~ b viu. guber­
nativa sin que suspendan indefinidamente el plazo de despacho de los 
títulos, a lo que equivaldría entender que la Resolución desfavorable al 
recurrente conduzca a esperar que éste acuda o no a los Tribunales. 
Esta Resolución parece, en principio, contraria a la solución dada por el 
Registrador en nuestro caso; según ella, la vía gubernativa y la judicial 
forman compartimientos estancos y actúan por separado y sin interfe· 
rencias; dictada la Resolución, los títulos que están esperando su momen­
to tienen ya su camino expedito y el denegado deja de ser obstáculo. 

Pero la invocación del a sensu contrario parece inevitable. Es natural 
que la Resolución favorable a la calificación denegatoria del Registrador 
no paralice sine die el folio registra!; pero en una demanda judicial 
llegada al Registro antes que el recurso gubernativo esté terminado no 
es demasiado aventurado suponer que la argumentación deba invertirse 
y la reserva a los interesados de la vía judicial, que tampoco faltaba en 
la Resolución de 11 de noviembre de 1970, si indica que, en cierto modo, 
queda subsistente el procedimiento hasta que en la vía judicial se re­
:ouclva lo procedente. Tal continuidad del procedimiento, a pesar de su 
dislocación en dos vías, justifica que la anotación de demanda sea una 
mera corroboración o nueva versión, con efecto retroactivo, del asiento 
ele presentación de la solicitud de rectificación con sus notas marginales 
de interposición del recurso. 

De esta manera, la venta que se inscribió con posterioridad a la 
anotación de demanda tenía peor rango que el conjunto formado por 
la solicitud de rectificación (y su subsiguiente recurso gubernativo) y la 
demanda ele rectificación registra!, partiendo de las puras normas de 
prioridad formal, sin perjuicio de la resoluciói. judicial en cuanto al 
fondo, que deberá resolver todas las cuestiones planteadas desde la vali­
dez y snhsistencia de los derechos y condiciones a favor de los sefíores 
Rojas h<tsta la cualidad de tercero hipotecario protegido, contra la rec­
tificación registra!, en su caso, que pueda ostentar la sociedad compra­
dora, todo lo cual considerarnos ajeno a este comentario, en el que 
tampoco entraremos en las dificultades que puedan derivar ele posibles 
discordancias entre los pedimentos de la solicitud y de la demanda (cuyo 
demandado o demandados no resultan de Jos considerandos ). 

T. C. G. 



7. No HABIÉNDOSE PRACTICADO LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS QUE DIS­

PONE EL ARTÍCULO 426 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO PARA EL 

CASO DE QUE SE PRESENTEN DOS TÍTULOS CONTRADICTORIOS AL MISMO 

TIEMPO, POR HABER SIDO RETIRADO UNO DE ELLOS EL MISMO DÍA 

DE SU PRESENTACIÓN, NO PROCEDE PRACTICAR DESPUÉS TAL ANO­

TACIÓN NI LA INSCRIPCIÓN SI, ENTRE TANTO, SE HA PRESENTADO UN 

MANDAl\llENTO DE ANOTACIÓN DE DEMANDA SOBRE LA DECLARACIÓN 

DE PREFERENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACIÓN DEL OTRO TÍTULO, 

EN EL QUE SE ORDENA QUE LOS DOS ASIENTOS QUEDEN SUBSISTEN­

TES EN TANTO NO RECAIGA EJECUTORIA O LOS INTERESADOS NO SE 

PONGAN DE ACUERDO. 

Resolución de 22 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de febrero 
de 1972). 

Antecedentes de l1echo.-En escritura autorizada por el Notario de 
Barcelona, don Jorge Roura Rosich, el 2 de julio de 1969, don José PUJg 
Mas vendió a la Mutua Metalúrgica, Mutua Patronal de Accidentes de 
Trabajo,· cuatro fincas en el término de Cabnls, que por retrasos en 
la liquidación ele impuestos no se presentó a inscripción hasta el 1 de 
diciembre del mismo año, en el Registro ele Matará; el mismo día y a 
igual hora se presentó un mandamiento del Juzgado de Primera Instan­
cia ele Matará, en el que se ordenaba la anotación preventiva de una 
demanda ele juicio declarativo de mayor cuantía, mterpuesta por doña 
Mercedes Puig Casanovas contra don José Puig Mas, en pretensión de 
nulidad de la venta que a éste hizo su abuela, doña Gertrudis Casanovas 
Camps, el 3 de septiembre de 1957, de una de las fincas incluidas en la 
escntura de 2 ele julio de 1969, y ante la concurrencia simultánea de 
ambas presentaciones, el Registrador, de conformidad con el artículo 426 
del Reglamento, extendió en el Diario los dos asientos siguientes, ambos 
a las nueve horas del 1 de diciembre de 1969: 

- El 555 (anotación), relativo a la presentación por don Enrique Fá­
bregas Blanch del mandamiento del Juzgado de Primera Instancia 
número 2 de Barcelona, de 15 de noviembre ele 1969, ordenando la 
anotación preventiva de la demanda, por la que la representación 
de doíia Mercedes Puig Casanovas contra don José Puig Mas soli­
cita declaración de nulidad absoluta de la escritura de compraventa 
otorgada el 3 de septiembre de 1957, ante el Notario de Vilasar de 
Mar, don Rafael Jimeno, por doña Gertrudis Casanovas Camps 
y su nieto, José Puig Mas, y de los asientos e inscripciones que 
motivó con referencia a dos fincas: porción de terreno, inscrita 
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con el número 685 de Cabril, y pieza de tierra, registrada con el 
número 37 de Cabnls. 

- Y el 556 (venta), por el que don José Roméu Guardiola presenta 
la »<:gunda copia de la escritwa autorizada el 2 de junio d<: 1969 
por el Notario de Barcelona don Jorge Roura, en la que don José 
Puig Mas vende a la Mutua Metalúrgica, Mutua Patronal de Acci­
dentes de Trabajo, una porción de terreno en el término de Cabril, 
que forma por agrupación de cuatro fmcas, una de ellas la 685. 

En cada uno de estos asientos se hace constar la simultánea presenta­
ción del documento del otro y al margen del 556 se hace constar la 
devolución al prescntante del título objeto del mismo en igual fecha 
que su presentación. 

El 2 de febrero de 1970, la Mutua Metalúrgica volvió a presentar la 
escritura que causó el asiento 556 y en instancia fechada el 7 y presentada 
el 11 del mismo mes hacía .constar que se había interpuesto recurso 
gubernativo contra la suspensión de la inscripción de dicha escritura, 
y para subsanar las omisiones padecidas por no haber cumplido el Re­
gistrador con lo ordenado en el artículo 426, solicitaba la extensión de 
la anotación a que se refiere su párrafo segundo y las notas prevenidas 
en el tercero. 

El Registrador calificó dicha instancia el mismo día de su presenta­
ción con la siguiente nota: «Denegada la práctica de la anotación intere­
sada en la precedente instancia por el siguiente motivo: Porque por 
mandamiento del Juez de Primera Instancia número 2 de esta ciudad, 
jon Xavier O'Callagan Muñoz, de fecha 27 de enero último, que fue 
oresentado en esta Oficina el siguiente día, 28, según el asiento 1.602 
Jel tomo 113 de este libro Diario, se ordenó se tomara anotación pre­
ventiva de la demanda interpuesta por la representación de doña Mer­
:edes Puig Casanovas contra la Entidad Mutua Metalúrgica, Mutua Pa­
ronal de Accidentes de Trabajo, en la que se interesaba se declarase 
a preferencia del asiento de presentación número 555 sobre el asiento 
1úmero 556, asientos de los respectivos títulos contradictorios. Y en su 
rirtud se tomó dicha anotación preventiva de demanda en la finca núme­
·o 685, obrante al folio 231 del tomo 978, libro 27 de Cabril, anotación 
etra A. En el mismo mandamiento judicial se ordenó se pusiera nota 
le referencia de dích<J anotación al margen de los indicados asientos 
le presentación, objeto de la demanda, declarando que dichos asientos 
quedarán subsistentes en tanto no recaiga ejecutoria o los interesados 
10 se pongan de acuerdo». Lo que se cumplió practicando las notas 
narginales ordenadas con fecha 28 de enero último. Por tanto, entiende 
1 Registrador que suscribe que, habiéndose planteado en juicio decla­
>~t•vo de mayor cuantía la cuestión de la prioridad de los asientos de 
,resentación y habiendo ordenado el ilustrísimo señor Juez de Primera 
nstancia número 2 de este partido que quedaran subsistentes los asien­
)S en tanto no recaiga ejecutoria, debe abstenerse de calificar los 
ocumentos y de practicar cualquier asiento registra!, ya que incluso 
a quedado interrumpido el plazo ele calificar. La anotación interesada 
n la instancia, que es la regulada en el artículo 426, párrafo segundo, no 
udo practicarse con anterioridad a la anotación preventiva de la cle­
Janda judicial sobre la preferencia de los títulos presentados porque 
1 copia ele la escritura ele venta, autorizada por el Notario de Barcelona 
on Jorge Roura Rosich con fecha 2 de junio ele 1969, que fue otorgada 
x don José Puig Mas. como vendedor, y Mutua Metalúrgica, Mutua 
atronal ele Accidentes de Trabajo, como compradora, fue retirada por 
1 presentador, don José Roméu, el mismo día de su presentación, 
su instancia, y no fue devuelta a este Registro de la Propiedad con 
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las cartas de pago acreditativas del pago del impuesto, hasta el día 3 de 
los corrientes, fecha desde la cual tenía treinta días más para calificar, 
segúu Resolución de la Dirección General de los Registros y del Nota­
riado de fecha 24 de enero de 1950, y cuya fecha de devolución es pos­
terior a la de la anotación de demanda judicial, según todo ello resulta 
de las correspondientes notas practicadas al margen del asiento de 
presentación número 556, de dicha escritura de venta, con fechas 1 de 
diciembre de 1969, la que hace constar haberse retirado el documento, 
y 3 de febrero último, la de devolución de la misma escritura. Por tanto, 
mici1tras permanecía el título presentado fuera del Registro, como rcll-
1 aclo, no podía calificarse ni extenderse la anotación preventiva, que 
sólo era procedente, según el artículo 426 del Reglamc11tu Hipotecario, 
si dicha escritura no tenía dclcctos que lo impidieran. Y una vez devuelto, 
no procedía ya por haberse practicado con antcriondad la anotación 
preventiva de la demanda judicial, en la que se planteaba la cuestión 
ele la preferencia o prioridad que afectaba a dicho título.>> 

El Procurador don Miguel Carbonell Esteva, en representación de la 
Mutua Metalúrgica, por instancia de S de febrero de 1970, que tuvo 
entrada en la Audiencia el día 12 del mismo mes, interpuso recurso 
gubernativo contra la calificación de títulos hecha por el Registrador 
ele la Propiedad de Matará, en virtud ele la cual suspendió el asiento de 
inscripción de la escritura de 2 de junio de 1969 alegando, en síntesis: 
Que el principio de legalidad se hace efectivo mediante la función califi­
cadora; que como el Registrador no es infalible, contra su negativ<l 
-provisional o definitiva-a inscribir cabe la impugnación por medie 
ele los recursos gubernativo y judicial; que al presente caso no es apli· 
cable el artículo 426 del Reglamento, basado en los principios de priori 
dad y legalidad; que la aplicabilidacl del citado artículo presupone come 
requisito esencial inexcusable que se presenten al mismo tiempo do~ 
títulos contradictorios relativos a una misma finca-concretamente, 1< 
doble venta por el titular registra!, según la doctrina-, circunstancia qu< 
no concurre, pues aquí se trata de dos títulos-escritura de compravent< 
y mandamiento de anotación de demanda-que no proceden del titula1 
t·egistral de dominio y que no atallen a la propiedad de la misma fmca 
por lo que no puede decirse que nos hallemos ante dos títulos incom 
patibles o de imposible concurrencia; que no dándose el supuesto de 
artículo 426 y constando en el Registro que quien vendió es el titula 
registra!, el Registrador debió proceder a la inscripción por imperativ< 
del artículo 20 de la Ley sin perjuicio de que también practicase, si l• 
estimaba oportuno, la anotación de la demanda, y que en cuanto a 
problema de la preferencia, la escritura de compraventa es de fech: 
anterior al mandamiento y de entidad más importante, por lo qu 
aunque la presentación fue simultánea, teniendo en cuenta el contenid· 
registra! y Jo dispuesto en los artículos 609 y 1.462, 2.0

, del Código Civi 
debió procederse a la inscripción pretendida. 

El Registrador informó: Que no ha suspendido o denegado la inscri¡ 
ción de la escritura, que no se pudo calificar porque cuando la elevo 
vieron estaba ya sub judice; que únicamente ha denegado la anotació 
a que se refiere el artículo 426 del Reglamento, solicitada en instancin po· 
terior, y que no fue posible practicar de oficio porque la escritura fu 
inmediatamente retirada después de extender el asiento de presentació 
y no fue devuelta al Registro sino después de tomada la anotación pr· 
vcntiva de la demanda sobre la preferencia de Jos títulos presentado: 
que, según el artículo 426, la anotación se tomará si ninguno de le 
títulos contradictorios contuviere defectos, Jo que no puede saberse ha 
ta después ele examinados y calificados, cosa que no pudo hacerse por 
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r·etiracla y después, al devolverse, por estar ya sub judice la discrepancia 
entre Jos títulos presentados. 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador y el 
recurrente se alzó de la decisión presidencial manifestando que admite 
que presentada la demanda, para que se declare la preferencia del asien­
to ele anotación sobre el de inscripción, no cabe discutir en el recurso el 
problema de la preferencia, pero que es incuestionable que por no ser 
contradictorios los títulos en litigio debió y debe procederse a la inscrip­
ción de la escritura de venta, y si el Registrador estimaba que eran 
:0r1trad!ctcrics debió extender y debe ordenarse que se extienda 1a c:tflü­
tación del artículo 426, 2.0

, sin que pueda alegarse que la escritura fue 
re ti rada, pues si pudo extenderse el doble asiento de presentación no 
>e cor.é:ibe no se hiciera lo propio con los de anotación. 

La Dirección General (1) acordó confirmar el auto apelado y la nota 
:!el Registrador en base a la siguiente: 

Doctrina de la Dirección.-Aunque el escrito de interposición del pre­
;ente recurso gubernativo lleva fecha 5 de febrero de 1970, anterior, por 
:anta, <1 la nota denegatoria antes transcrita, de fecha 11 del mismo mes 
,• año, resulta del expediente que se presentó en la Secretaría de Gobierno 
le la Audiencia Territorial de Barcelona el 12 siguiente, y en el citado 
~scrito se refiere el recurrente a dicha nota, incluso citando como docu­
nento, que acompaña bajo el número 3, la instancia con la nota exten­
Jida a continuación, por todo lo cual es procedente resolver acerca de la 
:ue,tión que esta última plantea. 

Extendidos en el Diario los asientos de presentación de dos títulos 
:ontradictorios relati\·Os a una misma finca, conforme al artículo 426, 
)árrafo primero, del Reglamento Hipotecario, se ha solicitado la anota­
:ión preventiva de uno de dichos títulos al amparo del párrafo segundo 
iel citado artículo, lo que ha sido denegado por el Registrador, fundando 
u negativa en que con posterioridad a tales asientos y sin que pudiese 
·a!ificar el título que ahora se pretende anotar por haber sido retirado el 
nismo día de su presentación se practicó una anotación preventiva de 
lemanda en la que se interesaba la declaración de preferencia del asien­
o ele presentación del otro título, ordenando asimismo el Juzgado que 
os asientos de presentación «quedaran subsistentes en tanto no recaiga 
jecutoria o los interesados no se pongan de acuerdo». lo que se cumplió 
ned1ante las correspondientes notas al margen de los re!eridos asientos. 

El artículo 426 del Reglamento Hipotecario tiene como finalidad pri­
norclial asegurar el derecho de los respectivo~ interesados hasta tanto 
e resuelva la preferencia entre los dos títulos estimados por el funcio­
tario calificador como contradictorios, y en el presente caso. aunque 
10 se haya practicado la anotación preventiva, ordenada en el párrafo 
egunclo del citado artículo, dicha finalidad ha quedado cumplida al 
·rdenarse por el Juzgado en el litigio suscitado precisamente para decla­
ar la preferencia de un asiento de presentación sobre otro que queden 
ubsistentes dichos asientos hasta que recaiga ejecutoria o los interesa­
os se pongan de acuerdo. 

Al haberse planteado el pleito encaminado a decidir la preferencia 
e un asiento ele presentación sobre otro con extensión de la correspon­
iente anotación preventiva ele la demanda debe estimarse correcta la 
enegación de la anotación de uno de los títulos aue se ha solicitado, 
sí como la de su inscripción, que se interesa en el escrito de interpo­
ición del recurso gubernativo, ya que los asientos ele presentación prac­
·caclos v las notas al margen de los mismos por las que se prorroga su 

(1\ VISTOS· Lo< artículo< 18. 254 y 255 de 1" Ley Hipotecaria. y artículos 113, I9R, 426 y 434 
1 Rcglanlento H1pntec:nio 
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vigencia están bajo la salvaguardia de los Tnbunales y producen todos 
sus efectos-en este caso, la aludida prórroga-mientras no se declare 
su inexactitud, y el Registrador no puede entrar en la cahlicacrón de 
ninguno de los títulos presentados al estar ambos comprometidos en el 
li trgio. 

Co~tENTARTO.-La colisión registra! de títulos que aparece en esta 
Resolución presenta cierta analogía interna con la que vimos en la in­
mediatamente anterior. En ambas se enfrentan una compraventa con 
una anotación de demanda de rectificación registra] y se discute la 
prioridad entre ambos títulos presentados. Pero a partrr ele aquí todo 
son diferencias y creo que la presente no ofrece las dificultades técnicas 
de la anterior y acaso la ímica explicación del recurso gubernativo derive 
de la mnecesaria complicacrón procesal dada al problema y por la inex­
plicable retirada del documento antes de darse cumplimiento al artícu­
lo 426 del Reglamento. 

No creo que tenga razón el recurrente al mantener que no se estaba 
ante un caso de aplicación del artículo 426. Limitar éste a 1 caso de la 
doble venta es una exageración mamtiesta. El ámbrto del 426 del Regla· 
mento es, por lo menos, el mismo abarcado por el 17 de la Ley y bastaría 
el artículo 198 del Reglamento para demostrarnos la trascendencia de 
que una anotación de demanda resulte colocada antes o después ele una 
inscripción de venta. 

Lo que no descartamos es la posibilidad de que el recurrente diga 
que no se estaba en el caso ele aplicar el 426 porque a su representadc 
lo que le interesaba era que se inscnbiese la venta, aunque se practicasE 
también la anotación. Si es verclacl que, como circe el resultando primero 
el recurrente alegó que el Registrador debió proceder a la inscripción 
«Sin perJuicio de que también practicase, si lo estimaba oportuno, ]¡; 
anotación ele la demanda», está clarísimo que a la Mutua Metalúrgica 
le era indiferente que la anotación ganase rango registra! sobre la venta 
pues también es claro que el Registrador sólo podía practicar la anota 
ción con preferencia a la venta, o sea, cuando todavía era titular dor 
José Puig. Aunque existiese en el recurrente tal pacífica postura se esta 
ba en el supuesto de dicho precepto reglamentario, si bien dentro de 1< 
solución del convenio que el mismo contempla; convenio mediante soli 
citud escrita y ratificada ante el Registrador ciando preferencia a une 
de los asientos, al que la doctrina asimila la solicitud unilateral del qll( 
está dispuesto a tolerar el rango postenor. Si realmente era ésta la acl! 
tud o postura de la empresa compradora, por estimar que el artículo 3• 
garantizaba suficientemente sus derechos ele tercero, aunque la anotaciór 
se le antepusiere, sí se explica su angustia por no conseguir el cuart< 
requisito. 

Si la Mutua Metalúrgica se conduce con excesivo desprecio ele los prin 
cipios formales y parece mostrar cierta indiferencia sobre la priorida< 
de libro entre anotación y venta, en cambio, la parte contraria. doria Mer 
cedes Puig, parece excesivamente obsesionada por la prioridad formal 
Según la nota denegatoria ele la solicrtud presentada por la Entida< 
compradora, no se accedía a ésta por haberse presentado un manda 
miento y tomada la correspomliente anotación de una demanda pidier. 
do que se declarase la preferencia del asiento 555 sobre el 556. N• 
creemos que el petitwn contuviese tan simple contenido porque a pesa 
ele los términos literales del artículo 426, en rigor, el Juez no puede declc 
rar la preferencia de ninguno de los dos asrentos correspondientes a 1: 
presentación simultánea de dos títulos, sino que tiene que ir más all: 
de la prioridad formal que ha dejado ele jugar y entrar, quiera o nc 
en los terrenos de la prioridad material ele los títulos contradictorio~ 
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Aunque con los naturales temores, creo que el supuesto del artículo 426 
no es un condicionamiento del pnncipio de prioridad formal, sino un 
caso de inexistencia de tal principio. Nuestro sistema lleva el prior tem­
pore hasta el minuto o, si se quiere, hasta el segundo, pero no puede 
llegar a más. En la presentación simultánea, la prioridad formal desapa­
rece e i11ter títulos éstos quedan igual que si ninguno se hubiese presen­
tado, teniendo el Juez que decidir la preferencia material con otros crite­
rios ajenos al Registro, de Igual manera que en otros sistemas legisla­
tivos en que la prioridad formal no actúa para los títulos contradictorios 
presentados en el mismo día. 

Po¡· t:~lu, a RocA SASTRE no se le ocurre sobre qué base podrán fun­
darse los Tribunales para declarar la preferencia conforme al artícu­
lo 426 (2), y tergiversando la cuestión, cree que sólo podrán entrar en 
apreCiar las circunstancias que han provocado la simultaneidad para 
romperla. Esta es una cuestión distinta, que indudablemente puede 
darse y que será siempre cuestión penal (falsedad de los asientos, vio­
lencia en las personas, etc.); pero no creemos que sea la contemplada 
por el precepto reglamentario, que sólo se ha preocupado de cómo la 
prioridad material de los títulos ha de venir a llenar la laguna, vacía 
por la inoperancia de la formal, bien por la vía de convenio, bien por 
resolución judicial, regulando el modo de proceder el Registrador. 

Siendo esto así, lo que seguramente hizo la representación de doña 
Mercedes Puig fue demandar a la Entidad compradora en la manera 
procesal adecuada para que la nulidad de la venta de doña Gertrudis 
a su nieto arrastrase la nulidad de la venta (en cuanto a una de las 
cuatro fincas agrupadas) efectuada por éste, para lo cual será necesaria 
una completa fundamentación civil e hipotecaria sustantiva y compleja 
y de la cual sería mero complemento los pedimentos dirigidos a lograr 
de los Tribunales que dispongan Jo necesario para que el Registro se 
vaya acomodando, sin olvido del artículo 198 del Reglamento, a los 
sucesivos pronunciamientos y ejecuciones de los procesos Pwg versus 
Puig y Puig versus Mutua Metalúrgica. 

Naturalmente que en nada de esto procede entrar, porque el recurso 
sólo versaba sobre la cuestión estrictamente registra! de si las anota­
ciones establecidas por el Reglamento en el caso de presentaciones 
simultáneas contradictorias son sustituibles por la anotación de una 
demanda sobre prioridad de uno de los títulos presentados sobre otro. 

La Ley y el Reglamento Hipotecario son excesivamente parcos y poco 
concluyente~ respecto al régimen ele las anotaciones preventivas por 
imposibilidad del Registrador. Las anotaciones preventivas ordenadas 
por el artículo 426 pertenecen, sin duda, a este grupo, pero con ello 
adelantamos poco en cuanto a su regulación, efectos, etc., en cuanto no 
esté expresamente dicho en el referido artículo. De todas maneras es 
difícil calibrar la razón que asiste a la Dirección para afirmar que las 
anotaciones del artículo 426 ya no proceden, por haberse tomado ya la 
anotación de demanda sobre la declaración de preferencia de un título 
o su presentación sobre el otro u otra. 

Conforme al artículo 426, si las anotaciones se practicaran en su mo­
mento, la anotación de la demanda del litigio ele prioridad no produce 
la cancelación de las anotaciones ele los títulos contradictorios, sino su 
subsistencia, reflejada en una nota marginal. Si por cualqwer circuns­
tancia la anotación ele demanda se adelanta a las de suspensión, ¿por qué 
~stas no deben practicarse ya? 

Los considerandos de la Resolución se mantienen entre las dos aguas 
k considerar las anotaciOnes ya innecesarias e improcedentes; por un 
a do, estima que el efecto de prórroga ele los asientos ele presentación 

(2) Derecho Hipotecario, 1968, JI, pág. 164. 
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está conseguido y, por otro, dice que estos asientos, con sus notas de 
prórroga, están bajo la salvaguardia de los Tribunales y el Registrador 
no puede entrar en la calificación de mnguno de los títulos pre~entados 
al estar ambos comprometidos en d l1tigio. 

!--a verdad. es que los electos de las a~o~ac10nes de suspensión no 
estan consegu1dos n1 por los as1entos del D1ano, ni por sus notas margi· 
nales, ni por la anotación de demanda. En nuestro caso, el texto com· 
pleto ele los asientos 555 y 556 tenía una extensión poco frecuente refle· 
jaban de manera muy completa los extremos de la demanda y' de la 
agrupación y venta; pero es claro que sin salirse del artículo 249 ele la 
Ley, los asientos pudieron resultar mucho más inexpresivos de la cues­
tión que había planteada fuera del Registro en torno a la finca 685. La 
anotación de demanda tampoco daba ninguna luz sobre la realidad ex· 
trarregistral que intentaba llegar al Registro. En cambio, las anotaciones 
preventivas ele suspensión hacen ingresar en el Registro esa realidad 
jurídica incierta que existe; todo el mundo puede enterarse bien cómo 
la finca se vendió y cómo su vendedor resultaba demandado por supuesta 
nullclad de su título, y todo el mundo, advertido de que todo aquello se 
anota, pero no se inscnbe, por estar pendiente de decidirse si el asien­
to 555 debe prevalecer o ser postergado al 556; incluso una venta ele la 
Mutua Metalúrgica podría ser también anotada posteriormente. 

Ahora bien, tocio esto, que presenta indudables ventajas, pues siempre 
es bueno que la verdadera Situación jurídica real llegue al Registro en 
lugar de acampar fuera de él, no deja ele presentar sus inconvenientes 
en un sistema que presume de llevar a rajatabla el principio de legali­
dad. ¿Es conveniente dejar completamente abierto y fluido el Registro 
para todas las operaciones posteriores formando una doble cadena de 
asientos, unos destinados a subsistir convirtiéndose las anotaciones en 
inscripciones, y otros, condenados a la cancelación en el momento en 
que se dé la Resolución jud1cial decisoria de cuál de los dos títulos 
debía gozar de la preferencia? (3 ). 

Pero no parece que estos inconvenientes sean los únicos que el Centro 
Directivo ha estimado, pues, al fin y al cabo, éstos surgirían igual en el 
caso de tomarse las anotaciones preventivas en su momento y luego 
quedar subsistentes aun entablado el procedimiento de preferencia y to­
mada la anotación preventiva de la demanda. Lo que más ha asustado 
a la Dirección es imaginarse al Registrador calificando unos títulos que 
se encuentran ya sub judice. 

El razonamiento ha sido el siguiente: Conforme al artículo 426, el 
Registrador califica ambos títulos y si ninguno contiene defecto, si cada 
uno separándolo del otro fuese inscribible, toma las anotaciones ele 

(3) Las nnotactones )1revcnuvas por mtposibdtdad del Registrador se encuemr~m muy de~f\tcn­
didas en los Tratados generales. lo que tambt~n ocurre con 1 las parucularídadcs que prescnt.J'l la!:~ 
pwcllcadas por defectos subsanable<; provcmentes de obo;;táculos del Reg1o;;tro reo¡¡pccto de las dcn­
vodas de verdaderas faltas o defectos de forma o contenido del título RocA SASTRE (Derecho Htpo­
tccario, 1968. 111. pág< 83 a 103) cast nos escamotea el problema de lo< efectos de las anotaCIOnes 
pre\·entivas por impoc;;ibilidad del Registrador r~l unif1carlos implícttamente con Jos de las anota­
ctones por defectos suhsanableo;; de lo\ títulos En cspecíal nos quedamos sin saber s1 la anolatión 
del articulo 426 del Reglamento, que ~ictnJ?re actúa en pareJa, produce mutuo c1erre e unpo_s1bilid:.td 
de transferencia. o cad:1 una de las anotac1ones puede !-er h:.t::;e de una cadcn:1 de subanm.tciOne.;; de 
trnnsfcrenc1a. Frente al argumento de que esta segunda solución puede transformar el folio rcgl..,tr.tl 
en una ::Jbcrrante contradicción. cabe esgnm1r el de la conven1enc1a de que el Rcgíqro ordene Y 
controle el tráf1co de las situaciones jurídicas inciertas h:.tsta que Judicwlmrntc o;;c des:pr!'! l:.t co!l~!ún 
Confcsnmos nuestrac;; duda-; sobre la soluc1ón preferible y nuestro desconocimiento sobre si 1:l cues­
tión estó. resuelta o al menos pbnteada por la doctrina y la jurisprudencia En todo c<.Jso. en el 
supuesto planteado ante el Registro de Mataró, aunque se hub1csen pr.lctícZ~do lac;; .mot::~c!ones d~ 
suspensión del 426. 1::~ referente a la demanda nunca podría ser h;tse de otras subJnotaClones de 
títulos que partiera del supuesto de la posJble ~mutación ele la venta hecha por doña Gertrudi.;; C·~ 
st:mova, pues tal efecto nunca se h:t pensado atnbuible m siquiera a la anotaCión de demand~ 
su'\pendida La duda está en la posib!11dad de anotar acto~ d1"po.;;1tivos de b Mutun Mctalúrg!ca 
que queda excluida al negarse la anotac¡{Jn de su título y que acaso existiera en la actuar:iclt 
normal del 426 con unn generosa interpretación de Jos efectoc;; de las anotac¡oncs que contempla 
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suspensión por simult<~nea presentación y devuelve los títulos. El Juez 
no actúa hasta que el Registrador no ha anotado y no cabe la interfe­
rencia ni la discrepancia, sino a lo más, la revisión judicial de la actua­
ción del Registrador, cosa normal. En cambio, para anotar por simultánea 
presentación, después de entablada la demanda y precisamente cuando 
uno de los presentantes elige, hay el obstáculo primero de que entonces 
acaso el Registrador no disponga ya del otro título para practicar tam­
bién su anotación, ya que la doble anotación es precisamente lo que el 
Reglamento quiere, y, además, el obstáculo fundamental de que el Regis­
trador debe calificar unos títulos al mismo tiemoo oue el Juez <"Sté. 
deciliit:Jlllu !>ubre ia prioridad de los mismos, decisión "que acaso tenga 
que basarse en circunstancias también sometidas a la calificación del Re­
gistrador. La posibilidad de discrepancia e interferencia es probablemen­
te lo que ha asustado a la Dirección. 

Resumiendo, podemos sentar las siguientes conclusiones: 

l. La doctrina sentada por la Dirección es acertada y puede resu­
mirse así: Cuando por circunstancias, más o menos explicables, 
no se haya practicado la pareja de anotaciones de suspensión 
prevista en el artículo 426 del Reglamento Hipotecario y sí, en 
cambio, la anotación preventiva de la demanda dirigida a resolver 
sobre la preferencia de los títulos simultáneamente presentados, 
no cabe practicar la anotación de suspensión de uno de éstos. 

Por no ser muy explícita la Resolución sobre el fundamento 
último y decisivo de esta doctrina queda sin decidir la cuestión 
de si ambos interesados de acuerdo podrían solicitar todavía la 
calificación y anotación de ambos títulos o si, de todas maneras, 
esta calificación estaría impedida por la actuación judicial sobre 
la cuestión de preferencia. 

2. El caso planteado nos demuestra la existencia de las siguientes 
dudas principales en la interpretación del artículo 426: 

a) Hasta qué punto es segura la interpretación doctrinal según 
la cual la solicitud unilateral del interesado que esté dispuesto 
a tolerar rango registra] posterior para su títplo es totalmente 
equivalente al convenio mediante solicitud escrita y ratificada 
ante el Registrador de ambos interesados, que el precepto pa­
rece exigir. Acaso esta interpretación ;:;ea lógica';' pero nunca de­
berá· despreciarse la posibilidad de que· los últimos sean los 
primeros. 

b) Si el litigio y la anotación de demanda a que el precepto hace 
referencia han de versar- necesariamente sobre la preferencia 
material, sustantiva y de ft;mdo de ambos títulos, o _hay alguna 
posibilidad de que verse. -exclusivamente sobre l;:t prioridad 
formal, sin tratarse de un procedimiento penal sobre falsedad 
de Íos asientos cte.-presentación o violencia en las p~Fsonas para 
conseguir una simultaneidad de asientos o presentaciones que 
sin ellas no existiría y que por ello deba ser roto por la Reso­
lución judicial. Y si el precepto. al hablar de demanda nq esta 
excluyendo-claramente tal supuesto penal. . -

e) Los efectos de cierre registra! o de ·disposición registra! me­
diante subanotaciones de los derechos anotados p_or aplicación 
del precepto. La falta de referencia en el vistos ~ Jurispruden­
cia sobre esta cuestión es claro que no excluye la posibilidad 
de que la laguna sobre ella sea exclusivamente mía y no dt:. 
la doctrina y jurisprudencia hipotecarias. 

r.·c. G. 



8. ANOTACION PREVENTIVA RECAlDA EN TRAMITE DE E)E­

CUCION DE SENTENCIA.-No ES ANOTABLE EL MANDAMIENTO QUE 

LA ORDENA CUANDO ESTÁN INSCRITAS LAS FINCAS NO A NOMBRE DEL 

DEMANDADO, SINO A FAVOR DE POSTERIORES ADQUIRENTES. 

REITERA LA DE 31 DE OCTUBRE DE 1969, QUE RESPECTO DE UNA 

CUESTIÓN IDÉNTICA PRECISÓ LA DOCTRINA DE QUE «NO ES INSCRI­

BIBLE UN MANDAMIENTO QUE ORDENA LA INSCRIPCIÓN DE UNA SEN­

TENCIA FIRME, SI CADUCADA LA CORRESPONDIENTE ANOTACIÓN DE 

DEMANDA ESTÁN INSCRITAS LAS FINCAS A NOMBRE DE TERCERAS 

PERSONAS QUE NO FUERON PARTE EN EL PROCESO, POR IMPEDIRLO 

LOS PRINCIPIOS DE FE PÚBLICA (ART. 34) Y LEGITIMACIÓN (ARTS. ], 

3.0
, Y 38, 2.0

, DE LA LEY HIPOTECARIA) Y SIN TOI\1AR EN CONSIDE­

RACIÓN LAS APRECIACIONES SOBRE LA BUENA O MALA FE DE LOS 

ADQUIRENTES POSTERIORES, LO QUE HABRÁ DE SOLVENTARSE ANTE 

LOS TRIBUNALES». 

Resolución de 13 de marzo de 1972 («B. O. del E.» de 22 de marzo). 

A) Antecedéntes de hecho.-Por escritura de 5 de marzo de 1951, 
aclarada por otra de 12 de noviembre de 1953, don Gregario Treviño 
Peñaranda vendió a doña Consolación Huertas y Sánchez Carrillejo una 
finca integrada por dos partes, llamada el <<Casquetazo», sita en Campo de 
Criptana e inscrita en el Registro de la Propiedad de Alcázar de San 
Juan, con la condición resolutoria de que volvería el dominio al vende­
dor si la compradora no hacía efectiva la totalidad del precio en la 
forma convenida; que previo requerimiento notarial hecha el 30 de 
mayo de 1956, el vendedor declaró resuelta la venta en virtud del pacto 
comisario inscrito en el Registro de la Propiedad; que por escritura de 
5 de septiembre de 1956, el señor Treviño vendió la finca cuestionada 
a don Joaquín Catalán Horcajada, que inscribió su adquisición en el 
Registro; que doña Concepción demandó al señor Treviño y a cualquiera 
que con posterioridad al 30 de mayo de 1956 adquiriese algún derecho 
sobre la finca el «Casquetazo», para que se declarase no haber lugar a la 
resolución aludida, dejándose en vigor la escritura de 5 de marzo de 1951, 
aclarada por la de 12 de noviembre de 1953; que la demanda se anotó en 
el Registro el 11 de enero de 1957, extinguiéndose después por caducidad; 
que el Juzgado dictó sentencia con fecha 24 de enero de 1958, rechazando 
la pretensión de la demandante; que en diversas fechas comprendidas 
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entre los aüos 1958 a .1966,. don Joaquín Catalán vendió varias parcelas 
segregadas de la repet1da fmca a d1terentes compradores que inscnbie­
ron su!> títulos después de extmguida la anotación de la demanda; que 
doña Comolac1ón recurrió contra la sentencia del Juzgado llegando hasta 
el Tribunal Supremo, que en 21 de diciembre de 1963 declaró no haber 
lugar a Ja resolución del contrato de compraventa litigwso; que presen­
talla en el Registro ejecutona de la anterior sentencia, fue denegada su 
inscripción por figurar la finca a que se refería inscrita a nombre de 
terceros adquirentes; que interp111~st0 recursc gubcniativo curnra ia califi­
LaCJón dei Keg1strauor tue confirmada la nota recurnda por Resolución 
de 31 de octubre de 1969, y que la seüora Huertas, en trámite de ejecu­
CIÓn de !>entencia, solicitó del Juzgado exp1diese al Registrador manda-'. , 
m1ento de anotac1ón preventiva de Ja misma sobre la finca el «Casqueta~.,: .. _ 
ZO», que fue !Jbrado el 15 de diciembre de 1970. ·· .';;:,,'. 

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado ~·;con,~;' 
la siguiente nota. «Denegada la anotación o anotaciones de los,-pai'ra~L_; 
fos tercer·o y décimo del artículo 42 de la Ley Hipotecana, ordenadas 
en el mandam1ento dado por el señor Juez de Primera Instancia de ese 
partido, fecha 15 de diciembre de 1970, aceptando exhorto del señor 
Magistrado-Juez número 14 de los de Madrid, por cuanto la finca 6.240 
del Registro, folios 199 y 200 del tomo 1.350, libro 296 de Campo de Cnp­
tana, inscripciones 11 y 12, y la tinca 5.009, folio 84 del tomo 1.335, libro 294 
de Campo de Criptana, y folio 42 del tomo 1.452, libro 312 del mismo 
término, inscripción sexta; fueron inscritas a favor de don Joaquín 
Catalán Horcajada, casado con doña Dolores Cabo Muñoz, y sucesivamen­
te, en cuanto a la número 6.240 a favor de varios adquirentes, en virtud de 
segregaciones distintas, aunque no en su totalidad segregada, siendo di­
chos titulares personas distintas del demandado don Gregario Treviño 
Peñaranda. Y todo ello conforme a los artículos 34 y 38 de la Ley Hipo­
tecaría y Resolución de 31 de octubre de 1969, concretada al caso aquí 
calificado, y dictada por la Dirección General de los Registros y del No­
tariado recogiendo doctrina del Tribunal Supremo y otras resoluciones 
de la propia Dirección General, aplicables al mismo supuesto. No es pro­
cedente tomar anotación de suspensión». 

Doña Concepción Huertas y Sánchez Carrillejo interpuso recurso gu­
bernativo contra la anterior calificación y alegó: Que como no se ha 
hecho caso a la ejecutoria del Tribunal Supremo, promoviendo la eje­
cución de la sentencia, ha obtenido mandamiento judicial para hacer 
efectivo su derecho; que si los asientos del Registro están bajo la sal­
vaguardia de Jos Tribunales, el Registrador debió aceptar el citado man­
damiento (art. J.o de la Ley Hipotecaria); que no hay por qué traer 
a colación, como hace el Registrador, a personas que no han sido parte 
en el procedimiento y si las cuestiones hipotecarias y procesales entre 
demandante y demandado tuvieron acceso al Registro, es lógico pensar 
que ambos se vean amparados por éste (art. 42, párrafos segundo y dé­
cimo de la Ley Hipotecaria); que lo que se ha hecho es ventilar ante los 
Tribunales la ejecución de una sentencia y no tiene explicación que el 
Registrador le niegue su acceso al Registro (art. 66 de la Ley Hipotecaria); 
:¡ue los obstáculos que opone el Registrador son ajenos al pleito soste­
rJ.ido entre demandante y demandado, por lo que son inoperantes en 
~ste caso en que únicamente se discute la nulidad de una resolución 
:ontractual que tuvo acceso al Registro bajo la forma de pacto comisario 
) condición resolutoria expresa (art. 99 del Reglamento Hipotecario), 
r que el Tribunal Supremo anuló la resolución del contrato de compra­
renta llevada a cabo por el señor Treviño, y este Alto Organismo Judicial 
:xtiende su jurisdicción a todo el territorio nacional (art. 1.695 de la 
.ey de Enjuiciamiento Civil). 

' .. ~ \ 
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El Registrador informó: Que la cuestión planteada en este recurso es 
·exacwmcnte la misma que ya tue deCidida por la Dirección General en 
keso1ución de 31 de octubre de 1969, por lo que no procede volver sobre 
etta, Citando al etecto las ResoluciOnes de 21 de noviembre de 1889, 
.3 de mayo de 1890 y 14 de febrero de 1937. 

Reclamado m forme al Mag1strado-Juez que intervino en el procedi­
miento, contestó que se abstenía de emitirlo por hallarse los autos en 
.apelaciÓn admitida en ambos efectos por providencia de 19 de octubre 
de 1971. 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador por la 
razón señalada por este funcionario y que implícitamente reconoce la 
jprop1a recurrente al comienzo de su escrito de interposición, haciendo 
.notar, además, que el Tribunal Supremo, en la sentencia de 21 de diciem­
bre de 1963, se cuidó de advertir que <<tampoco procede hacer ninguna 
clec;laracJón contra cualqu1er persona que pudiera alegar un posible 
derecho sobre las fmcas actualmente en litigiO y adquirido con posterio­
ridad al 30 de mayo de 1956, por no ser solicitado ni sería procesalmente 
factible», declaración que explica el rigor lógico del Magistrado-Juez de 
Primera Instancia en su informe en el anterior recurso al ind1car que el 
órgano de casación <<no se pronunció sobre aspecto alguno de la situac1ón 
registra! de las [meas a que el proceso se refería ... , y por ello no es 
dable valorar aquella calificación registra! en función de la ejecutoria, 
vacua de todo procedimiento que, atinente a la situación registra!, pu­
diera demostrar el error». Y la Dirección General confirma el auto ape­
lado y la nota del Registrador en virtud de la siguiente doctrina: 

B) Doctrina de la Dirección General de los Regtstros y del Notaria­
do.-Vistos los artículos J.•, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria, 99 del Regla­
mento para su ejecución y la Resolución ele 31 de octubre de 1969. 

Considerando que la anotación preventiva, solicitada en trámite de 
ejecución de sentencia, que se pretende basar en los números 3 y 10 del 
artículo 42 de la Ley Hipotecaria, tropieza con el hecho de encontrarse 
la primitiva finca discutida- y las que de ellas tienen su origen a través 
de diversas segregaciones-inscrita no a nombre del demandado, sino 
a favor de posteriores adquirentes, situación registra! idéntica a la que 
existía cuando la misma recurrente pretendió inscribir la propia senten­
cia firne, lo que no consiguió, dando motivo a la Resolución de este 
Centro de 31 de octubre de 1969, que confirmó la nota de calificación 
registra l. 
· Considerando que los mismos fundamentos legales que recogía la 

mencionada Resolución son aplicables ahora al presentarse nuevamente 
la cuestión, ya que por encontrarse las fincas inscritas a nombre de 
terceras personas, que no fueron parte en el proceso y cuyos derechos 
forzosamente no se pueden desconocer, tal corno pone de manifiesto la 
propia sentencia en trámites de ejecución, cuando expresa que no es 
procesalrnente factible por no haberse solicitado hacer declaración alguna 
.contra cualquier otra persona que pudiera ·alegar un posible derechc 
·sobre las fincas en litigio, por lo que dada esta situación y la existencia 
.de preceptos tan básicos en materia registra! como los artículos 1-3.0

, 34 
y 38 de la Ley Hipotecaria, que recogen los principios de legitimación ~ 
fe pública de protección al titular inscrito y a los terceros de buena fe 
todo lo cual obliga a no poder practicar la anotación solicitada. 

C) COMENTARtO.-Nos remitirnos al que figura en el número 477 
marzo-abril de 1969, página 482, de esta Revista, en el que respecto de l; 
misma cuestión se analizan los siguientes extremos: A) La inscripcióJ 
ele las Resoluciones judiciales que pueden afectar al contenido registra 
vigente. B) Efectos ele la anotación de demanda respecto del tract· 

1:-sucesivo. C) Duración de la anotación de demanda. D) Caducidad lega· 
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2. SOCIEDAD ANONIMA: RESERVA LEGAL.-EL FONDO POR PRI­

MA DE EMISIÓN DE ACCIONES SUPERIOR AL QUE DEBIERA HABER POR 

RESERVA LEGAL NO PERMITE PRESCINDIR DE LA FORMAL CONSTITU­

CIÓN DE ÉSTA. 

LA RETENCIÓN DE CANTIDADES PERCIBIDAS POR LA EMISIÓN DE 

ACCIONES CON PRIMA NO CONSTITUYE PROPIAMENTE UNA RESERVA 
DEL MISMO TIPO QUE LA LEGAL, PUES SU FINALIDAD INMEDIATA 

Y CONCRETA ES DE SEGUNDO GRADO Y SE REDUCE A FORZAR LA DO­
TACIÓN DE LA EXIGIDA POR EL PÁRRAFO PRIMERO DEL ARTÍCULO 106 
DE LA LEY DE SociEDADES ANÓNIMAS. 

Resolución de 19 de febrero de 1972 («B. O. del E.» de 18 de marzo)_ 

A) Antecedentes de hecho.-La Sociedad recurrente, «Compañía Mi­
nera de Barcelona, S. A.», tenía en 31 de diciembre de 1970 un capital 
social de 675.000 pesetas y una reserva por prima de emisión de acciones 
de 225.000 pesetas, sin tener constituida reserva legal alguna, v su balance 
cerrado en la indicada fecha arrojó un beneficio de 163.504 pesetas, el 
cual, en Junta universal de accionistas, celebrada el 18 de junio de 1971, 
se acordó aplicar en la siguiente forma: 

A distribución de beneficios mediante el aumento del capital social, 
con entrega de una acción liberada por cada ocho antiguas: 84.375 pesetas. 

A previsión para impuestos: 63.989 pesetas. 
Remanente: 15.140 pesetas. 
Total del beneficio distribuible: 163.504 pesetas. 

Que, según consta en certificación de la referida Junta, se acordó tam­
bién «no destinar cantidad alguna a la reserva legal prevista en el ar­
tículo 106 de la Ley de Sociedades Anónimas y 34 de Jos Estatutos socia­
les, por cuanto, entre otras razones, la reserva por prima de emisión 
ele acciones que en el mismo artículo prevé la Ley sobrepasa con exceso 
la Je.gal v tiene idéntica finalidad, hasta el punto de ordenar que no se 
podrá disponer de aquélla hasta que la reserva legal haya alcanzado la 
quinta parte del capital desembolsado»; que, en su lugar, se convino 
c¡ue el reparto de beneficios tuviera lugar mediante la entrega de accio­
nes liberadas en la proporción acordada previamente de una nueva por 
cada ocho antiguas; que, en consecuencia. el capital social fue aumentado 
r:n 84.375 pesetas, quedando fijado en 759.375 pesetas, representado por 
10.125 acciones al portador, de 75 pesetas nominales cada una, y que, 
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:para formalizar los anteriores acuerdos, el 13 de juho de 1971, don An­
<lrés Aldazábal Zuberogoitia, en representación de la «Compañía Minera 
<le Barcelona, S. A.», otorgó ante el Notario de dicha capital don Joaquín 
Antuña Montoto la correspondiente escritura pública. Presentada en el 
Registro primera copia de la mencionada escritura, fue calificada con 
la siguiente nota: «Denegada la inscripción del documento que antecede, 
que ha sido complementado por una certificación expedida por el Se­
cretario del Consejo de Administración de la Sociedad 'Compañía Minera 
de Barcelona, S. A.', en esta ciudad, a 13 de octubre de 1971, con el visto 
bueno del Presidente, cuyas firmas ha legitimado el Notario de Barce­
lona don Joaquín Antuña Montoto, el 14 de los corrientes, por cuanto 
los acuerdos de la Junta general universal de accionistas de dicha Socie­
dad, celebmda el 18 de jumo de 1971, referentes a distribución entre los 
acciOnistas de acciones procedentes de ampliación de capital, con cargo 
a los beneficios del ejerc1cio de 1970, sin detraer la reserva legal, infringen 
los artículos 106 de la Ley de Sociedades Anónimas y 34 de Jos Estatutos 
sociales>>. Don Juan Hernández Arbós, actuando en su calidad de Conse­
jero Delegado de la «Compañía Minera de Barcelona, S. A.>>, interpuso 
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior 
calificación y alegó: que el artículo 34 de los Estatutos sociales recoge 
lo preceptuado por el artículo 106 de la Ley de Sociedades Anónimas, en 
orden a la reserva legal, y, a su vez, dicho artículo 106 dispone también 
que las cantidades percibidas por la emisión de acciones con prima no 
podrán ser distribuidas hasta que la reserva legal haya llegado al indica­
do límite; que de la interpretación conjunta del referido artículo 106 se 
deduce que la reserva por prima de emisión y la reserva legal cumplen 
idéntica fmalidad, que es la de constituir un fondo de garantía para el 
fortalecimiento de la Sociedad; que este criterio es compartido por la 
doctrina y resulta destacado en el anteproyecto de la Ley de Sociedades 
Anónimas; que si ambas reservas responden a un mismo fin, cual es el 
fortalecimiento de la Sociedad y la defensa de la mtegridad del capital 
social, resulta evidente que en el presente caso no existe obligación de 
dotar la reserva legal, ya que la reserva por prima de emisión constituida 
representaba antes de la ampliac1ón el 33,333 por 100 del capital, y des­
pués de dicha ampliación, el 29,629 por 100, porcentaje que excede am­
pliamente del 20 por lOO previsto en el artículo 106 de la Ley de Socie­
dades Anónimas; que la reciente legislación española, inspirada en la 
alemana, reconoce la idéntica naturaleza juríd1ca de la reserva legal 
y de la reserva por prima en la emisión de acciones, preceptuando el 
artículo 5.0

, a), de la Orden de S de junio de 1964, referente al régimen 
fiscal de las Sociedades de inversión inmobiliaria, que se destinará 
a incrementar la reserva legal el importe de las cantidades percib1das 
en concepto de prima en la emisión de acciones; que ele lo dicho se des­
prende que una vez cubierto con exceso a través de la reserva por prima 
en la emisión ele acciones el fondo de garantía que exige el repetido 
artículo 106, y teniendo ambas reservas idéntica misión de cobertura, no 
existe en el presente caso obligación de detraer el 10 por 100 de los 
beneficios, por lo que no resulta ajustada a derecho la calificación regis­
tra], y que no puede en modo alguno alegarse la infracción de los artícu­
los 106 ele la Ley y 34 de los Estatutos, ya que si no se ha efectuado la 
reterida retracción de los beneficios ha sido por el hecho de que la 
reserva por prima ele emisión cubre con exceso el límite obligatono 
de la reserva legal, y como de aquélla no puede disponerse a tenor del 
artículo 106, quedan debidamente salvaguardados los derechos de tercero 
y el princ1pio de defensa del patrimonio social. El Registrador mantuvo 
su cal í fícación por Jos siguientes razonamientos: que si bien es cierto 
que el párrafo segundo del artículo 106 de la Ley de Sociedades Anónimas 
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asimila las cantidades percibidas por prima de la emiSion de acciones 
a las destinadas a reserva y no podrán ser distribuidas hasta que la 
reserva legal haya alcanzado el 20 por 100 del capital desembolsado de 
la Sociedad, constituyendo así un fondo de garantía y defensa del patri­
monio social, no tiene la finalidad nivelatoria de la cuenta de pérdidas 
y ganancias y, por tanto, no existe la obligación de aplicarlas a la absor­
ción de resultados adversos, de suerte que, enjugada la reserva legal, 
puede la Sociedad mantener en el pasivo aquellas cantidades y lucir en 
18. cuent?. de pérdida~ y gar:~r1cb:1s resultado nega.tivü pül• iu1purle ~upe­
rior a la referida suma; que, contrariamente a la tesis del recurrente, 
el artículo s.• de la Orden de 5 de junio de 1964 refuerza lo que acaba de 
decir, toda vez que obliga a aplicar a la reserva legal el importe de las 
cantidades percibidas en concepto de prima en la emisión de acciones, 
hasta que aquélla alcance el 50 por 100 del capital social, significando 
claramente con esto la diferencia entre ellas, pues no siendo así carecería 
de sentido la norma señalada respecto al reflejo contable que deben 
tener las primas en la emisión de acciones hasta alcanzar el porcentaje 
indicado, puesto que de ser idénticas reserva legal y reserva por prima 
en la emisión de acciones, no sería necesario lo preceptuado, y que como 
fundamentos de derecho indicaba los artículos 106 cie la Ley de Régimen 
Jurídico de Sociedades Anónimas, 4 del" Código Civil, 53 del Reglamento 
del Registro Mercantil y s.• de la Orden de S de junio de 1964. 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notaria­
do.-La Dirección General confirma la nota del Registrador en virtud de 
la siguiente doctrina: 

Vistos los artículos 94, 103 y 106 de la Ley de Sociedades Anónimas. 
Considerando que la cuestión a resolver en este recurso aparece cen­

trada en, si cabe, que una Sociedad pueda indefinidamente prescindir 
de la formal constitución de la reserva legal, ordenada en el artículo 106 
de la Ley, debido a que la propia Sociedad tiene un fondo por prima de 
emisión de acciones que supera con exceso, según los datos contables, 
al. que debiera haber por reserva legal, y persistir en tal comportamiento 
con ocasión de nueva ampliación de capital y emisión de acciones con 
prima. 

Considerando que la reserva legal-que cs. según pone de manifiesto 
la doctrina, un capital adicional formado obligatoriamente mediante la 
detracción en cada eiercicio de una cuota parte de los beneficios hasta 
auc se alcance una cifra igual a la quinta parte del C<~Dital desembolsado­
tiene nor finalidad la de cobertura del saldo deudor de la cuenta de 
pérdida~ v ganancias, nivelando un balance deficitario, y en última ins­
tancia sirve para la defensa de la inter(riclad del canital social, y a esta 
finalidad obedece su constancia en la correspondiente partida en el pa­
~ivo del balance, tal como establece el artículo 103 de la Ley de Socie­
dades Anónim<'ls. 

Consicicr;)ndo, en cambio. que la retención de cantidades percibidas 
por la emi<:ión de acciones con prima-v que responde fundamentalmente 
a adecuar bs aportaciones ele los nuevos socios al valor efectivo de las 
cuotas sociales que <'!Sumen-no constituye nropiamente una reserva del 
mismo tino atJe la le¡raJ, aunoue <:e la auiera asimilar a ella. pues su 
finalidad inn,ediata v concreta e~ de segundo firado, v se reduce a forz;~r 
la dotac;r.n de la reserva legal del primer p::lrrafo del artículo 106 de la 
Lev de Sociedades Anónimas, viniendo, pues, a sifinificar aquella reten­
ción sólo un orimer paso para la formalización de tal reserva, de la 
C'l;)l resulta, claro está, garantía, y de ahí la lógica consecuencia estable­
cicla en el nárrafo segundo del mismo artículo, de aue mientras no se 
alcance el límite legal de la quinta parte del capital social, se prohíba 
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la distribución de las primas entre los socios, para no disminuir la ga­
rantía global de la Sociedad. 

Considerando que, a diferencia de la legislación alemana-artícu­
lo 150, 2.0

, de la Ley de Sociedades Anónimas, de 6 de septiembre de 1965-, 
en donde las primas de emisión entran a formar parte siempre de la 
reserva legal, y salvo en contados casos, no cabe disponer de ellas para 
distribuirlas entre los accionistas, el legislador español sigue el prece­
dente del Código Civil italiano-artículo 2.430-y permite, tal como se 
indicó en el considerando anterior, que una vez cubierto el límite del 
artículo 106 de la Ley, adquieran el carácter de reservas disponibles 
y pueda, con cargo a ellas, según establece el artículo 94 de la misma, 
aumentarse el capital social, operación, por el contrario, irrealizable si 
se trata de hacerla con cargo a la reserva legal. 

Considerando que en el caso cuestionado no se ha formalizado la 
reserva legal, dotándola en la forma prevista por la Ley, según se deduce 
de la propia exposición de hechos, pues ni se ha incluido en el pasivo la 
cifra de dicha reserva ni en el activo la de los bienes afectos a la misma, 
y ello supuesto, la escritura de aumento de capital mantiene el equívoco 
inicial con el argumento de la identidad entre reserva legal y la que llama 
reserva por prima de emisión de acciones, lo cual, como se ha indicado, 
no se ajusta a los preceptos legales. 

C) COMENTARIO.-El artículo 103 de la Ley de Sociedades Anónimas 
exige que figuren en el pasivo del Balance: la reserva legal y las demás 
reservas, es decir, que al lado de la reserva creada por imperativo de la 
Ley con destino, cuantía y finalidad prefijadas, se admiten las reservas 
voluntarias o extralegales, sean estatutarias o acordadas por la Junta 
General y derivadas, como su propio nombre indica, de la voluntad de 
la Sociedad. Como figura intermedia entre ambas clases de reservas 
legales y voluntarias se encuentran las constituidas por la Sociedad con 
las cantidades percibidas por la emisión de acciones con prima, que par­
ticipan de las características de aquéllas, ya que son de libre creación 
-nota que concurre en las voluntarias-y de disposición prohibida 
o restringida-nota distintiva de las legales-, pues no podrán ser dis­
tribuidas hasta que la reserva legal haya llegado al límite mínimo exigido. 

Aunque toda Sociedad Anónima tiene derecho a la constitución de 
reservas voluntarias y disponibles-artículo 94 de la Ley de Sociedades 
Anónimas-, tal derecho se correlaciona con el imperativo deber que le 
incumbe de constituir una reserva legal, que, según el artículo 106 de 
la propia Ley, consiste en la detracción del 10 por 100 de los beneficios 
superiores al 6 por 100 del importe nominal del capital, hasta alcanzar 
la quinta parte del capital desembolsado. Este deber de la Sociedad es 
inexcusable, hasta el extremo de que no podrá disponer de la reserva 
leP,al, sino para cubrir, en su caso, el saldo deudor de la cuenta de 
Pérdidas y Ganancias, y habrá de reponerse siempre que descienda del 
indicado nivel. 

Además, por consistir la reserva legal en una cuota parte del capital 
social, está dotada, al igual que éste, de Jos caracteres de fijeza e inmu­
tabilidad mientras no se oroceda a la modificación del capital social 
en la forma prevista en la Ley de Sociedades Anónimas. Por el contrario, 
1:1 reserva que se constituye a base de la emisión de acciones con prima 
ofrece un carácter variable, aparte de su voluntariedad, ya que su exis­
tencia depende de que se produzca tal emisión. 

Según queda indicado, las reservas legales ~e nutren de los benefici_os 
aue excedan de los topes previstos en el articulo !06 de la Ley, extm­
P"uic.!ndose o paralizándose esta obligación cuando el fondo de reserva 
h1'''1 ;:-lr:::-.nzado la proporción mín;ma prevista en dichn rrecepto, v ren~-
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ciendo, cuando la cuenta de la reserva descienda por bajo de dicho 
nivel. Es decir, que otra de las notas distintivas de la reserva legal es 
la de que siempre sale del beneficio, por Jo que claramente se diferencia 
de la reserva constituida por las cantidades correspondientes a la prima 
de emisión, dado que éstas no pueden considerarse como beneficio, sino 
más bien como aportación complementaria del accionista (1), de ahí 
que propiamente no constituyan un fondo de reserva, sino de cantidades 
asimiladas a la reserva o, como indican GARRIGUES y URfA, de una reserva 
eventual (2). 

De lo anterior resulta que dentro de las reservas permitidas por la 
Ley de Sociedades Anónimas existen diversas categorías: la inexcusable 
y d~ primer grado, reserva legal; la de segundo grado, constituida por 
las cantidades percibidas por la sociedad por la emisión de acciones con 
prima y las reservas voluntarias. Entre las reservas de primero y segun­
do grado se producen importantes diferencias, de las que se pueden 
señalar las siguientes: 

El carácter imperativo de la reserva legal y voluntario de la cons­
tituida con prima de emisión de acciones. 

La naturaleza invariable de la primera, por ser una cuota parte del 
inmutable capital social, mientras que la de prima de emisión puede 
surgir en cualquier cuantía. Ello no impide que la reserva legal 
pueda establecerse por cantidades superiores al mínimo legal, pero 
en tal caso estaremos ante la reserva voluntaria respecto del 
exceso. 

La legal se nutre de los beneficios sociales, mientras que la de 
emisión, de acciones con prima de las aportaciones de los ac­
cionistas. 

La legal tiende a nivelar la cuenta de Pérdidas y Ganancias, mien­
tras que la de prima de emisión va únicamente a cubrir la reserva 
legal, por ser una garantía de segundo grado; por ello, la Ley de 
Sociedades Anónimas no permite su distribución hasta que la 
reserva legal haya llegado a su límite mínimo. 

En consecuencia, no puede admitirse la postura de la sociedad recu­
rrente, por ser una infracción del artículo 106 de la Ley de Sociedades 
Anónimas, al no destinar cantidad alguna a la constitución del fondo 
obligatorio de reserva legal, que, por lo demás, no está ni constituida, 
sin que pueda admitirse su argumentación de que el fondo de reserva 
con prima de acciones cubre con creces el mínimo legal exigido, pues, 
como hemos visto, esta última de modo alguno puede confundirse con 
la reserva legal. 

E. F. C. 

(l) Se suele considerar al beneficio como la ganancia denvada de la acuvidad comercJ:-~1 de la 
Sociedad que se traduce en una inmedJata elevación del patnmoniO. A B~RC.AMO, en SocwdadefO 
Anómmas (Líls Acc10nes), vol IJ, Madrid, 1970, pág 15, !Jmita este concepto en el sentido de que 
~1 princ1pio de fijeza del cap1tal irnp1de que c;e con.;;idcren beneficios los aumentos eventuales del 
patnmomo social cuando no esté cubierto el mvel de capital-garantía El saldo deudor de la cuenta 
je pérdidas y ganancias debe enjugarse, en su caso. echando mnno de la reserva legal. y si ésta 
~s insufic1ente para absorber el déficit regi'\trado, el patnmomo resultará infenor al cap1tal De 
1hí la impos1b1hdad de calif1car como benef1c1o cualqmer mcremento de emergencia, en tanto no ~e 
~aya re.;;tablccido la altura de cota entre el patnmomo y el cap1tal 

(:') Segundo edtción. Madrid. 1953. p;g 396 





11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

Por JOSÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, 

JUAN MANUEL REY PORTOLÉS, 

JOSÉ CERDÁ GIMEN O y 
FRANCISCO CASTRO LUCINI 

l. REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

INSCR!PC!ON Y DOCUMENTO PRIVADO. PERSONA INTERPUESTA. 
NOTA MARGINAL. (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1969.) 

Heclws.-Don Luis R. L. compró a don Angel Y. M., en documento 
privado, una finca urbana, que constaba inscrita en el Registro de la 
Propiedad a nombre de los padres del vendedor. Al fallecimiento de 
éstos se otorgó la correspondiente escritura particional, en la que fue 
incluida la citada finca y adjudicada a diversos herederos en proindivi­
sión, vendiéndose luego algunas de las participaciones indivisas. Durante 
todos estos actos, don Luis R. L. estuvo en posesión de la finca. 

El citado don Luis R. L. interpone demanda contra los titulares regis­
Lrales solicitando se declare su propiedad en base al documento privado 
y a la prescripción adquisitiva, haciendo una serie de pedimentos muy 
originales en relación con las inscripciones del Registro de la Propiedad: 
que se pusiera una nota marginal (o se hiciese constar en la forma que 
fuese) indicando que las inscripciones en que aparecen como titulares 
los padres del que le vendió la finca en documento privado han de 
:onsiderarse como practicadas a favor del hijo vendedor, pues la adqui­
;;ición que realizaron los padres no fue en su propio nombre, sino como 
personas interpuestas del único v exclusivo dueño de la finca, que era 
:!l hijo, y, además, que se cancelaron todas las inscripciones sucesivas 
::le herencia y venta de participaciones. 

Los demandados contestan alegando su titularidad registra! y pidiendo 
:¡ue el demandante poseedor de la finca les rinda cuentas de la adminis­
tración llevada a cabo. 

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Sala Primera 
:le lo Ci\;¡¡ de la Audiencia Territorial de Madrid revoca la sentencia, 
:lesestimaf).do la demanda y absolviendo de la misma a los demandados. 
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Doctrma de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber Jugar al recurso 
interpuesto por el demandante, por razones procesales, sin llegar a en­
trar en el fondo de la cuestión, confirmando así la sentencia de la Audien­
cia, que hizo prevalecer el contenido de Jos asientos registrales sobre el 
documento privado alegado por el demandante. 

Co!'.IENTARTO.-Aunque esta sentencia no contiene doctrina sustantiva, 
queremos apuntar, a propósito del caso debatido en el pleito, que no 
resulta conforme con los preceptos hipotecarios extender la nota margi­
nal solicitada por el demandante y admitida por el Juzgado de Primera 
Instancia, pues no está previsto en la legislación hipotecaria una nota 
marginal de tal alcance, consistente en sustituir la titularidad registra!, 
sin realizar la cancelación correspondiente, previa declaración de nulidad 
de la inscnpción. No hay que olv1dar que los asientos están bajo la sal­
vaguardia de los Tribunales y no pueden quedar afectados si no se insta 
su nulidad o cancelación, no pudiendo considerarse cumplido tal requi­
sito con la citada nota marginal. Pero la sentencia del Juzgado fue 
revocada por la Audiencia, y el Tribunal Supremo confirmó la de la 
Audiencia, por lo cual esa extraña nota marginal no ha tenido acceso 
al Registro. 

TERCER ADQUIRENTE DE FINCA HIPOTECADA DURANTE EL PRO­
CEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. /N­
TERPRETACION DEL ARTICULO 134 DE LA MISMA. ACC/ON DE­
CLARATIVA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1969.) 

Hechos.-Seguido procedimiento judicial sumario del artículo 131 de 
la Ley Hipotecaria, se sacó la finca a pública subasta, declarándose 
varias subastas en quiebra, por no consignar los adjudicatarios corres­
pondientes el resto del precio ofrecido, perdiendo el depósito previo 
realizado. En esta fase del procedimiento, el deudor, dueño de la finca, 
la vendió a un tercero, que sabía la existencia del procedimiento, pues 
su adquisición e inscripción fue posterior a la nota marginal de expe­
dición de certificación de cargas. Dicho tercer adquirente presentó es­
crito al Juzgado solicitando certificación acreditativa de estar abonado 
el principal y costas reclamadas, petición a la que accedió el Juzgado 
expidiendo certificación de estar satisfechas las costas y el principal (no 
decía nada ele los intereses), añadiendo que la finca no se hallaba afecta 
a ninguna otra responsabilidad. En vista de ello, el tercer adquirente no 
intentó ninguna otra actuación. Pero, en realidad, a pesar de la certifica­
ción del Juzgado. faltaban por pagar los intereses y así lo reconoció des­
pués el propio Juzgado, pues se sacó la finca a nueva subasta a dicho 
decto, adjudicándose definitivamente por auto judicial al acreedor 
hipotecario. 

Terminado el procedimiento judicial sumario, el tercer adquirente 
interpone rlemancla contra el acreedor hipotecario adjudicatario de la 
finca, suplicando se dictase sentencia por la que se declarase que la 
finca es ele la propiedad exclusiva del demandante, por lo que se debe 
declarar nula v sin nin~ún valor ni efecto la subasta del procedimiento 
judicial sumario v la correspondiente adjudicación judicial. 

El Juzgado ele Primera Instancia número 23 ele Madrid dictó sentencia 
desestimando la demanda, siendo confirmada dicha sentencia por la 
Sal::~ de Jo Civil de la Audiencia Territorial. 

El demandante interpone recurso ele casación alegando aplicación 
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indebida del artículo 134 de la Ley Hipotecaria, pues la sentencia ape­
lada parte de que el tercer adquirente, ahora recurrente, debería haberse 
personado en el procedimiento judicial sumario, conforme a lo dispuesto 
en aquel artículo a efectos de sus derechos y obligaciones; pero para que 
esto fuera así era necesario, por disposición del propio precepto, que el 
acreedor no hubiera hecho efectivo su derecho sobre la finca hipotecada, 
y, según la certificación del Juzgado, la finca estaba libre de responsabi­
lidad, por lo cual no procedía comparecer más veces en el procedimiento. 

Dnr.trh1o riel Tribu11ol .Sup,·emo_-El Tr!bl_!!!?.! Supremo, partiendo, cama 
ahora se verá, de la exigencia de una extremada di!Jgencia por parte 
del tercer aclqUJrente. que se hace dueño de la finca durante un proce­
dimiento judicial sumario, a sabiendas de la existencia de éste, declara 
no haber lugar al recurso: 

Considerando ... que la acción ejercitada fue la reivindicatoria de los 
artículos 348 y 349 del Código Civil en su aspecto declarativo, era indis­
pensable la concurrencia de los tres requisitos inexorablemente exigidos 
por la doctrina legal, es decir, la identidad del objeto, la titularidad do­
minical de quien actúa y la detentación injusta ele quien posee la cosa 
y a quien, en definitiva, se reclama; de los cuales no ofrecían duda 
alguna los dos primeros respecto de un objeto perfectamente identifi­
cado y con apoyatura jurídica en un título de compraventa escriturado 
notarialmente e inscrito en el Registro ele la Propiedad, siendo, en cambio, 
de dificilísima comprobación el tercero, habida cuenta que el actual 
titular, que también inscribió registralmente su derecho, presentaba 
como título aquel acto de subasta pública celebrado en el Juzgado y la 
consiguiente adjudicación efectuada por la autoridad judicial, cuya nuli­
dad era por ello necesario alegar y demostrar a los efectos de la prospe­
rabilidad de la reivindicación intentada, « ... no habiéndose impugnado en 
su momento procesal oportuno, lo que da al procedimiento» un valor 
de legalidad incompatible con lo injustificado de la detentación, necesario 
como se ha dicho, para el buen éxito de la acción reivindicatoria, inacción 
del entonces actor y ahora recurrente, que, por otra parte, sólo puede 
imputarse a su propia negligencia o descuido ... 

Considerando .. respecto a la aplicación indebida del artículo 134 de 
la Ley Hipotecaria, se sostiene por el recurrente. en su día tercer adqui­
rente· de la finca hipotecada, que no tenía por qué personarse en los 
autos subrogándose en el puesto del anterior dueño para que se enten­
diesen con él las ulteriores diligencias, puesto que ya había pagado en 
el Juzgado que entendía del asunto el importe del principal y de las 
c'l«tas-a que alcanzaba la garantía hipotecaria-, obteniendo incluso 
una certificación judicial, que tiene fecha 9 de octubre de 1964, en la que 
expresamente se decía que la referida finca «no se hallaba en la actua· 
lidad afecta a ninguna otra responsabilidad en el mencionado pleito»; 
razonamiento que, sin embargo, no tiene en cuenta precisamente lo que 
constituye la base del mismo, ya que apoyándose en el texto legal sos­
tiene que aquella posibilidad se reduce al supuesto de que tenga lugar 
«antes que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la finca hipoteca­
da», lo que aquí no sucedía a virtud de la certificación reseñada, pero 
evidentemente concurre, al menos en forma problemática, si el mismo 
juzoado estima después que aquella satisfacción no se produjo de modo 
cor:;plejo, momento en que la personación del entonces actor y hoy 
recurre.nte pudo realizarse para impugnar válidamente esta última reso­
lución y las antes relatadas de que tra io causa el adjudicatario, que de 

·lo contrario, cual evidentemente sucedió, adquirieron una firmeza de 
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imposible atacabilidad procesal por la vía elegida, lo que implica Ja 
desestimación del recurso en su totalidad ... 

COMENTARIO.-Esta sentencia viene a decir que aunque el Juzgado 
erróneamente expidiese una certiiicación a solicitud del tercer aoqui­
rcnte, acreditativa de que la finca estaba libre de las responsabilidades 
del procedimiento, esta actuación, no prevista en la tramitación del pro- · 
cedimiento judicial sumario, no dispensa al tercer adquirente de preocu­
parse de la tramitación del procedimiento hasta su terminación, extre­
mando su diligencta, interpretándose entonces la frase del artículo 134, 
arnba mencionada («antes que el acreedor haga efectivo su derecho»), 
no en el sentido subjetivo de que el tercer adquirente debe personarse 
antes que crea, con más o menos fundamento, que el acreedor ha hecho 
efectivo su derecho, sino en el sentido objetivo de que el tercer adqUI­
rente debe personarse en el procedimiento antes que el acreedor haga 
efectivo su dereclw totalmente, prescindiéndose de lo que piense el ter­
cer adquirente o de lo que diga una certificación del Juzgado, luego 
contradicha por la declaración de que faltaban por satisfacer los inte­
reses. En una palabra, que el tercer adquirente, dadas las especiales 
circunstancias de su adquisición durante un procedimiento de ejecución 
hipotecaria, debe estar en continua tensión y no obtener tranquilidad 
ni siquiera por una certificación del propio Juzgado en que se tramita el 
procedimiento. 

DOBLE INMATRICULACJON: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA. 
(SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1969.) 

Heclw.-En un caso de doble inmatriculación, el Juzgado de Primera 
Instancia número 6 de Barcelona resuelve la cuestión a favor del titular 
registra! de la finca de más antigua historia registra!, de la cual era 
parte la que constaba actualmente inscrita a favor del demandado. La 
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona confir­
ma la sentencia del Juzgado. 

El demandado interpone recurso de casación, siendo el motivo más 
interesante del recurso el segundo, en el que se dice que la demanda de 
nulidad de la inscripción, a que se refiere el párrafo segundo del artícu­
lo 38 de la Ley Hipotecaria, existiendo un tercero, que en el caso de 
autos es el recurrente, no puede dirigirse sólo contra el tercero, sino que 
tiene que remontarse al titular de quien ha traído causa por tacto regis­
tra! sucesivo. 

Doctrina de la sentencia.-EI Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma­
gistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu, declara no haber 
lugar al recurso, destacando, a efectos hipotecarios, el considerando 
segundo: 

Considerando que el segundo de los motivos, articulado por el mismo 
cauce procesal que el anterior, denuncia la inaplicación en la resolución 
impugnada del ::'rtículo 38 de la Ley Hip~tecaria, bas~ndo~e para el!o en 
que no se solicita en la demanda la nulidad de la mscnpc1ón registra! 
de la finca a favor de la recurrente, que obliga a la sentencia de ins­
tancia a declarar su ineficacia, y habida cuenta que el pedimento tercero 
del suplico de la demanda solicita se ordene la cancelación de los asien­
tos de referencia y así se concede en el fallo impugnado, es evidente que 
al ordenar la norma invocada la necesidad cuando se ejercite una acción 
contradictoria del dominio de solicitar previamente o a la vez la nulidad 
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e> cancelación de la inscripción ha quedado cumplido el precepto legal, 
:¡ue ha sido rectamente aplicado, y perece el motivo. 

CoMENTARIO.-Nosotros creemos que es justa esta sentencia teniendo 
~n cuenta su total contenido, pero queremos comentar cierta impreci­
:;¡ón en el considerando que hemos transcrito, pues el recurrente no 
;,e basaba en que no se había solicitado la nulidad de la inscripción a su 
favor, como d1ce la sentencia, sino en que no se había solicitado la nuli­
:iad de las inscripciones a favor de los titulares anteriores de quien el 
L~ec~lrrente traia c~us2. Est~ !!nprcci!il6n del cvnsidcra¡-¡do no afecta pdt"a 
n.ada al fallo del Tribunal Supremo, pues, en todo caso, habría que 
llegar a la misma conclusión, consistente en que no había dejado de 
:~phcarse el artículo 38 de la Ley Hipotecaria, pues el demandante soli­
:Jtó en el ped1mento tercero de su demanda la cancelación de «los asien­
tos» de la finca del demandado. Es deCJr, utilizó el plural, lo que significa 
:¡_ue no sólo solicitó la cancelación de la inscripción del tercero, smo de 
todas las inscnpciones de la finca. Lo que no parece necesario es de­
nandar a todos los titulares registrales anteriores, pues carecen de 
nterés para ser parte en el pleito, ya que transmitieron su dominio, que­
iando extinguida su titularidad registra! por la inscripción siguiente. 
rampoco parece estrictamente necesario solicitar la cancelación de todas 
as inscripciones precedentes, a efectos del presente caso, pero es muy 
;onveniente hacerlo para que no vuelva a plantearse un nuevo litigio 
)01' revivir dichas inscripciones al producirse la cancelación de la última. 

1CCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DE LA IDENTIDAD DE 
LA COSA RECLAMADA. LEGITIMAC/ON REG!STRAL: JUSTIFICA LA 
IDENTIFICAC/ON CATASTRAL DE LA FINCA INSCRITA. (SENTENCIA 
DE 31 DE ENERO DE 1970.} 

Hechos.-El Ayuntamiento de P. ejercita acción reivindicatoria con­
ra doña D. LL. A., reclamando la propiedad de dos parcelas inmatricu­
adas a nombre de la demandada al amparo del artículo 205 de la Ley 
-:lipotecaria, por estimar que forman parte de la finca de mayor super­
icie inmatriculada a nombre del Ayuntamiento demandante. La deman­
lada contesta negando identidad de las parcelas de su propiedad en 
elación con la finca inscrita a nombre del demandante, finca esta últi­
na que dice constituye una ficción, que no se adapta ni en superficie, 
1i en situación, ni en linderos, a la correspondiente parcela catastral 
terteneciente al Ayuntamiento. 

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, siendo revo­
ada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de 
raJencia, declara el deslinde de las fincas discutidas, en base a la de­
n.anda reconvencional subsidiariamente formulada por la demandada, 
listribuyendo la superficie en forma favorable al Ayuntamiento de­
nandante. 

La parte demandada interpone recurso de casación por una serie de 
n.otivos, de entre los que prospera el motivo noveno, que se basa en la 
xistencia de manifiesto error de hecho en la apreciación de la prueba, 
ue resulta de documento auténtico, como es la certificación del Registro 
e la Propiedad relativa a los datos catastrales de la finca mayor ins­
rita a nombre del Ayuntamiento demandante. 
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Doctrina úe la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso 
casando la sentencia de la Audiencia. 

Considerando que, según reiterada doctrina de esta Sala, uno de Jos 
requis1tos esenciales de la acción reivindicatoria.. es el relativo a la 
1clentidad de la cosa cuya devolución se pretenda obtener, identidad que 
e:~ el caso ele fmca rúst1ca implica más que la determinación concreta 
y precisa ele la cabida, la de su s1tuación y linderos. 

Considerando que .. en la sentcncm recurrida se evidencia, por el con­
t:::nido de la premisa fáctica (esta premisa fue declarar el deslinde, que 
debe preceder a la acctón reivindicatoria, pues denota que no existe 
plena identificación de lo reclamado), <da mexistcncia de la identidad de 
las parcelas objeto de la reivindicación». 

Considerando que el documento básico del error de hecho alegado, 
mencionado anteriormente, es documento público ... , porque su autenti­
cidad la origina la oticialidad de la persona que lo libra, la competencia 
que le está atribuida y el cumplimiento del requisito formal. En este 
documento se consigna el acceso al Registro de la Propiedad del domi­
nio de la finca 1.520, que fue inscrita, extendiéndose el correspondiente 
asiento, por lo cual tiene la autenticidad derivada del principio de Jegiti­
nJación registra!, establecida en el artículo 38 de la Ley Hipotecaria, 
conforme al cual hay que estar al contenido del asiento de inscripción 
en tanto en cuanto no sea cancelado y, por ello, revela por sí mismo, 
y sin necesidad de otros elementos probatorios, que la finca 1.520 corres­
ponde a la parcela 190 del polígono 17S del término municipal de ... , es 
decir, justifica la identificación catastral de la parcela l.S20, no obstante 
lo cual se afirma en la sentencia recurrida la dificultad para llegar a esa 
identificación. 

COMENTARTO.-Esta sentencia destaca la aplicación del principio de 
legitimación registra! a los datos catastrales recogidos en una inscripción 
del Registro de la Propiedad. Viene a sentar que si en una inscripción 
consta que una finca está catastrada bajo el· polígono 1, parcela 1, por 
ejemplo, se presume, mientras no se demuestre lo contrario, que queda 
identificada catastralmente, con los . efectos consiguientes. Pe~o. ¿cuáles 
son .esos efectos? ¿Que se ha de estar, en tal caso, al contenido del Catas· 
tro. r:especto a la superficie de la finca? Nada tengo que decir respecto 
ú la doctrina sentada para el presente supuesto, en que, desde diferentes 
árgulos, queda al descubierto la falta del requisito de la identidad de 
la cosa reclamada, propio de la acción reivindicatoria. Como en otras 
ocasiones, quiero señalar los peligros que tendría esta sentencia si S€ 
ira'tar<\ ·de generalizar su doctrina a casos distintos del planteado. Ejem 
p)o: supongamos que consta inscrita una finca con la superficie d€ 
so· áreas y con determinados linderos, y con ocasión de una transmisión 
se mantiene en la inscripción siguiente la misma superficie y los mismo~ 
lióderos, añadiéndose únicamente, porque así lo dice el título, que 1< 
finca está catastracla bajo el polígono 1, parcela r. Hay que suponet 
también, para plantear el problema, que su superficie del Catastro (qw 
no figuraba en la escritura y que se comprobó después con ocasión de 
un pleito con el ·colindante) era de 2S áreas. Nos preguntamos: ¿Puede 
penudicar al titular inscrito, por aplicación del principio de legitimaciói 
registra!, la referencia a la ·numeración catastral, a efectos de superficie 
¿Podría alegar el colindante, partiendo ele la inscripción, que venía1 
·a recogerse en ella dos superficies, la de SO áreas, por vía directa, y la el, 
25 áreas, por vía indirecta, y que, por tanto, desde el punto de vist; 
registra!, no tenía por qué prevalecer la primera? Nosotros contestamo 
negativamente, es decir, la referencia a un·a numeración catastral n' 
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puede considerarse como una mamfestaci~n de la superficie catastral 
distir;ta de la que refleja la inscripción. Es cierto que se ·produce un 
contrasentido: la inscripción dice, por un lado, que la finca mide 
50 áreas, y, por otro lado, dice que es la parcela 1 del polígono 1, y re­
sulta que examinado con posterioridad el Catastro, esta parcela mide 
25 áreas, según el propio Catastro. ¿Cómo interpretar esto? Desde el 
punto de vista registra!, no hay más remedio que estar a los datos de la 
inscripción directamente reflejados en la misma. Si se ha producido 
una inscripción en tal sentido, hay que estar a la superficie directamente 
!~egl~tr~d~ de 50 áícas, a. la que ~e e.xLiende rambién ia iegitimación 
registra!. Y respecto a la numeración de polígono y parcela catastral 
sólo puede dársele valor como una referencia a la situación de la fmca 
(no a la superficie y !meleros catastrales). Otra cosa es que producido 
el pleito y aportada la certificación catastral y otras pruebas quede de 
manifiesto que la finca tenía 25 áreas, en lugar de 50, pues en tal caso 
no se parte ya de la propia inscripción ni del principio de legitimación 
registra!. Lo que hemos querido es precisar el valor de los datos catas­
trales recogidos en una inscripción, desde el punto de vista de la legitima­
ción registra!. Podemos completar lo dicho exponiendo que advertido el 
Notario de que la finca tiene distinta superficie en el Catastro y en el 
Registro, debe recoger en la escritura, con precisión, la idea de los inte­
resados y no dejar en el aire el problema, pues no sería conforme con 
61 principio de especialidad señalar en la· escritura las dos superficies, la 
del Catastro y la del Registro, sin indicar cuál es la real. Para el caso 
de que en una escritura se hubiera procedido así y no pudiera saberse cuál 
de las dos superficies es la real y preferida por los interesados debe 
suspenderse la inscripción, en mi opinión, por ser contrario al citado 
principio hipotecario de especialidad indicar dos superficies contradic­
torias, y también contrario a la regla 4.• del artículo 51 del Reglamento, 
ya que no quedaría precisada la verdadera superficie, como tampoco 
quedaría precisado el número o la calle de una urbana señalando varios 
números contradictorios, y debe subsanarse tal extremo por instancia 
en la que se indique cuál de las dos superficies es la real y la que debe 
constar, por tanto, en la nueva inscripción. Y, además, sería conveniente 
que si se refleja una superficie distinfa de la del Catastro y, sin embar­
so. se recoge la numeración catastral, la escritura notarial precisará que 
~al numeración no se corresponde totalmente con la finca descrita con 
~xprcsioncs como las siguientes: «es parte de la parcela catastral» o «cons­
lituye la parcela catastral ... y las parcelas catastrales .. »u otras similares. 

DECLARACJON DE PRODIGALIDAD: NULIDAD DE ANOTACIONES 
PREVENTIVAS. TRACTO SUCESIVO EN ANOTACIONES. (SENTEN­

CIA DC 24 DE FEBRERO DE 1970.) 

Hechos.-Don Pedro S. F., contra el que se había interpuesto una 
jemanda de prodigalidad por su hijo, que no había sido aún anotada, 
rendió a don Ramón S. M. una finca, inscribiéndose tal venta en el Re­
~istro antes de anotarse demanda y sentencia de prodigalidad. Tales 
mutaciones de demanda y de sentencia de prodigalidad se practicaron 
:on posterioridad a la inscripCión de la venta y a pesar de ésta. 

Don Ramón S. M. (cuya inscripción de compra salió indemne des­
més de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1967, por 
10 haber solicitado el hijo del pródigo la nulidad del título que :notivó 
1quella inscripción) interpone demanda contra el citado descendiente del 
Jródigo, don Manuel S. R., solicitando la nulidad y cancelación de dichas 

8 
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anotaciones de demanda y sentencia de prodigalidad, por haber sido 
erróneamente practicadas, al no constar inscrita la finca a nombre del 
declarado pródigo, sino del demandante. 

El Juzgado de Primera Instancia de Manresa desestimó la demanda 
partiendo de que las anotaciones pueden practicarse, aunque no consten 
inscritos los bienes a nombre de la persona contra qUien se dirige la 
demanda, ya que no se trata de títulos traslativos o de gravamen. 

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona 
revoca la sentencia del Juzgado, declarando la nulidad y cancelación de 
las anotaciones, por haber sido indebidamente practicadas. 

El demandado interpone recurso de casación alegando fundamental­
mente la mala fe del demandante, que conocía la demanda de prodiga­
lidad, por lo que no está amparada su adquisición por el artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria, y proponiendo la interpretación que el Juzgado de 
Primera Instancia hizo del artículo 17 de la m1sma Ley. 

Doctrina de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Jacinto García Monge y Martín, declara no haber lugar 
al recurso, entendiendo que el recurrente desvía la cuestión del proceso 
hacia la nulidad del título e inscripción del demandante, a pesar de que 
la única cuestión planteada en el mismo es la de la validez o nulidad 
de las anotaciones preventivas de prodigalidad. Centrada así la cuestión, 
añade que según el número do11 del artículo 73 de la Ley Hipotecaria, en 
relación con los artículos 170 (?) y 171 de su Reglamento, «la anotación 
preventiva ha de limitarse a los bienes que aparezcan inscritos a nombre 
del que es objeto de la demanda de declaración de incapacidad». 

CoMENTARIO.-En el caso de esta sentencia se produjeron dos irregu­
laridades registrales: una de ellas, la que da lugar al pleito, es la práctica 
de una anotación preventiva, a pesar de constar inscrita la finca a nom· 
bre de persona distinta de aquella contra la que se dirige la demanda, 
y la otra irregularidad, que queda al margen del pleito, consiste en ha· 
berse practicado un asiento de anotación preventiva para recoger la 
sentencia de prodigalidad, en lugar de un asiento de inscripción. 

En cuanto a la primera irregularidad, el Tribunal Supremo hace una 
correcta aplicación del principio de tracto sucesivo. La interpretación 
que el Juzgado de Primera Instancia hizo del artículo 17 de la Le) 
Hipotecaria deja al descubierto al titular registra! y en entredicho el 
principio de tracto sucesivo. El artículo 20 de la Ley Hipotecaria exigí;: 
denegar la anotación, pues ésta contiene un acto que produce una madi· 
ficación y que de algún modo afecta o grava el dominio inscrito a nom 
bre de persona distinta del demandado. Esta interpretación amplia de 
artículo 20 de la Ley Hipotecaria está también patrocinada por la doc 
trina, y el Tribunal Supremo, en la presente sentencia, la refuerza acer 
tadamentc con el párrafo segundo del artículo 73 de la Ley Hipotecaria 
que dice así: «Cuando la anotación deba comprender todos los biene~ 
de una persona, como en los casos de incapacidad y otros análogos, e 
Registrador anotará todos los que se hallen inscritos a su favor.» De estt 
artículo y del 171 del Reglamento cabe deducir que no podrá extenderst 
la anotación sobre bienes no inscritos a nombre del demandado. Meno: 
interés, a este efecto, tiene el artículo 170, que se refiere a otro cas< 
distinto, a pesar de lo cual es citado incomprensiblemente por la sen 
tencia. 

La segunda irregularidad registra! que encontramos es haberse em 
pleado el asiento de anotación preventiva no sólo para reflejar la de 
!,1<1llda de procli~Salidad, sino también para reflejar la posterior sentenci; 
d~cbr::Liva ele tal estado, cuando lo procedente hubiera »ido utilizar e 
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asiento de inscripción. Así se desprende del artículo 42 de la Ley 
Hipotecaria, que no prevé la anotación preventiva en materia de senten­
cias (sólo se refiere a las demandas de incapacidad en el número quinto), 
y del artículo 2.0 de la Ley Hipotecaria, que emplea la fórmula «Se ins­
cribirán» para las resoluciones judiciales del tipo que comentamos. 
Esta irregularidad no salió a relucir en el pleito, pero conviene que se 
haga notar, pues no se trata de una simple cuestión adjetiva ésta de 
utilizar un asiento distinto, sino que puede tener importantes repercu­
siones, como, por ejemplo, a propósito del plazo de caducidad rlP. !_;:~_s 
anotaciont:s e::.ldbiecido en ei articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que no 
es aplicable a los asientos de inscripción. 

ACCION REIVINDICATORIA: CUESTION DE LA PRUEBA DE LA BUE­
NA FE DEL TERCERO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO 
DE 1970.) 

Hechos.-La actora suplica se dicte sentencia declarando ser de su 
propiedad una finca inscrita a su nombre en posesión, posteriormente 
convertida en inscripción de dominio, y ser nulas e inexistentes las 
ventas sucesivas de una parcela y el expediente de dominio seguido 
respecto a otra, así como de las respectivas inscripciones, por ser dichas 
parcelas partes de la finca de su propiedad. Los demandados adquirentes 
oponen que la inscripción de posesión de la actora, en el supuesto hipo­
tético de que se refiera a la misma finca que la comprada por ellos, 
no puede prevalecer sobre sus respectivas inscripciones de dominio, pues 
la conversión de aquella inscripción en inscripción de dominio se pro­
dujo con posterioridad a la fecha de las inscripciones practicadas a su 
favor. 

El Juzgado ele Primera Instancia ele Arrecife estima la demanda, sien­
do confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri­
torial de Las Palmas. 

Los demandados adquirentes de las parcelas interponen recurso de 
casación por estimar infringido el artículo 34 de la Ley Hipotecaria 
y por haber incurrido la sentencia en error de hecho en la apreciación 
de la prueba, pues la Audiencia negó su condición de terceros hipoteca­
rios por faltar el requisito de la buena fe, siendo que ésta queda acredi­
tada por el examen de la escritura pública de compra de parcelas, que 
está en directa relación con la certificación del Registro de la Propiedad, 
en la que figura la finca debidamente inscrita a nombre del transmitente. 

Doctrina de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso: 

Considerando que se aduce· que la sentencia impugnada ha incidido 
en error de hecho en la apreciación de las pruebas, según resulta, dicen, 
«de los documentos auténticos obrantes en autos», y para acreditar el 
pretendido error se cita, determinadamente, la escritura de 3 de febrero 
de 1961, por la que la expresada Entidad compró, entre otras, la finca 
cuestionada, hallándose la referida escritura «en directa relación» con el 
certificado del Registro de la Propiedad de Arrecife que se expresa; 
mas el mencionado documento y la misma inscripción nada evidencian 
por sí mismos en orden a la negada buena fe de la Sociedad recurrente, 
pues para juzgar sobre este punto se tuvieron presentes por la Sala 
sentenciadora diversas probanzas y elementos de juicio, y la mentada 
escritura sólo demuestra realmente que ante el Notario autorizante y en 
la fecha que se dice se hicieron por los comparecientes las manifestado-
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nes externas que en ella se contienen, pero esto no acredita la veracidad 
intrínseca de esas declaraciones e igual cosa debe decirse de la escri­
tura de 10 de marzo de 1960, que también se cita, mas, por otra parte, ese 
documento básico ha sido tenido en cuenta por el Tribunal a quo y, por 
consiguiente, no sirve en calidad de auténtico a efectos de casación 
por todo lo que este motivo primero no puede prosperar... ' 

TERCERJA DE DOMINIO: REGLA 2.' DEL ARTICULO 95 DEL REGLA­
MENTO HIPOTECARIO EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS DE 
LEGITIMACION Y FE PUBLICA. ANOTACIONES DE EMBARGO. 
(SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1970.) 

Hechos.-Practicada anotación de embargo sobre la mitad indivisa de 
una finca, por deudas contraídas por el marido, constando inscrita dicha 
mitad a nombre de la esposa, sin que el as1ento prejuzgara la naturaleza 
privativa o ganancial, la c1tada esposa ejercita la acción de tercería de 
dominio contra la entidad embargante y contra el esposo, aportando 
una serie de pruebas tendentes a demostrar que la adquisición de la 
mitad indivisa del solar y la construcción de una casa sobre el mismo 
se realizó por ella y por su hermana (dueña de la otra mitad mdivisa) 
en estado ele solteras, aunque la escntura de declaración de obra nueva 
se otorgó estando ya casada, pero aseverando el marido el carácter para­
fernal de la finca. 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Valladolid desestima la 
demanda, siendo revocada, en este aspecto, por la Sala ele lo Civil de la 
Audiencia Territorial de Valladolid, que estima la demanda mandando 
se alce y deje sin efecto el embargo. 

Doctrina de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Mar.:istraclo don Antonio Peral García, declara no haber lugar al recurso: 

Considerando que la sentencia recurrida, mediante una fundamenta­
ción jurídica, llega a la conclusión de que la demanda de tercería de la 
actora, reclamando como parafernal un bien embargado a su marido, 
no debe hallar obstáculo en la inscripción practicada, premisa ésta que 
es combatida en el recurso planteado mediante los motivos que son 
base del mismo, sin advertir que ya la doctrina de esta Sala viene pro­
clamando que las indicaciones hechas en Jos Libros de los Registros de 
la Propiedad sobre el carácter ganancial de los bienes comprados por 
mujeres casadas, cuando en las respectivas escrituras, sin acreditar este 
extremo, los maridos aseveren-y éste es el caso ele la presente lttis­
que el precio o la contraprestación es de la exclusiva propiedad de aqué­
llas, no atribuyen la propiedad a una personalidad jurídica formada por 
los dos cónyuges ni hacen otra cosa que reflejar las manifestaciones 
por ellos autenticadas ... , pero sin que el asiento prejuzgue la naturaleza 
ganancial o privativa ele lo inscrito . 

Considerando que .. esa prevención hay que entenderla en el sentido 
ele que ni siquiera a los efectos del principio de legitimación registra! 
-artículo 38-ni de la fe pública del Registro-artículo 34-podrá repu­
tarse exacto el con tenido del asiento en orden a la cualidad privativa 
o ganancial del inmueble litigioso, por lo que todo ello es suficiente para 
rechazar los tres primeros motivos del recurso, que están montados sobre 
la infracción de los artículos mencionados, así como en el artículo 95 
del Reglamento Hipotecario, desde el momento que tratándose de una 
inscripción de contenido abierto y que no prejuzga es susceptible de 
mantenerse, adquiriendo carácter definitivo, mediante la sentencia recaí-
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da en este proceso, y cuando la anotación preventiva del embargo siem­
pre sujeta a la inseguridad denvada del hecho de que la inscripción del 
bien inmueble no prejuzga, como se ha dicho anteriormente, la naturaleza 
privativa o ganancial del mismo, por todo lo cual, y habida cuenta de la 
mhibición del Registro Inmobiliano para solucionar la cuestión planteada 
en la litis, se hace necesario desplazarla al campo del derecho civil. .. 

Considerando que la Sala de Instancia sienta la premisa fáctica, que 
deriva del examen y apreciación conjunta de la prueba, de que la deman­
dante adqwrió una ca<;<~ v1ej<>. par::: dcrn.iirla y l..Ull::.Lruir otra nueva, rea­
lizando dicha construcción hallándose en estado de soltera, figurando 
todos Jos trám1tes ohciales y todos los pagos efectuado~ a su nombre 
y al de su hermana, o al de su padre, sin intervención del marido ... , 
por lo que aquella presunción que lleva en sí el artículo 1.407 del Código 
Civil, y que es base del motivo quinto del recurso, resulta improsperable 
porque corno las presuncwnes iuris tantw1z constituyen medio de prueba 
indirecto de carácter supletorio .. , y, en consecuencia, no cabe reputar 
ganancial la finca si se acredita por los medios probatorios que era de 
la propiedad de la actora .. 

CoMENTARio.-Les va muy bien a las inscripciones practicadas, con­
forme a la regla 2.' del artículo 95 del Reglamento Hipotecario (en este 
caso, a nombre de la esposa, sin prejuzgar el carácter privativo o ganan­
cial de la tinca), el calificativo de «inscripciones de contenido abierto» 
que les da esta sentencia en su «considerando primero». Podría incluirse 
este término en la clasificación general de las inscripciones, para contra­
ponerlo a las «inscripciones normales de contenido fijo». Ello permitirá 
explicar algunas consecuencias prácticas de esas inscripciones. Vamos 
a destacar algunas solamente, a propósito de esta sentencia. 

En primer Jugar, las inscripciones normales de contenido fijo permi­
ten fundar, en su caso, tanto una presunción iuris tantum (principio de 
legitimación) como una presunción iuris et de iure (principio de fe públi­
ca), respecto a la exactitud del contenido del asiento. En cambio, estas 
inscripciones de contenido abier·to de la regla 2.• del artículo 95 del 
Reglamento Hipotecario no permiten fundar tales presunciones, pero no 
porque propiamente sean una excepción a los principios de legitimación 
y fe pública, sino porque dado su contenido abierto o impreciso son 
impotentes para hacer derivar de ellas presunciones precisas. Lo único 
que permitirían es fundar una presunción alternativa o abierta, y ésta 
no es propiamente presunción, ni siquiera en el sentido de ser una 
contra presunción (permítase por un momento este término) de otras 
presunciones (la del art. 1.407 del Código Civil, por ejemplo). Esas ins­
cripciones no prejuzgan nada respecto al carácter privativo o ganancial 
y por ello mal pueden fundar una presunción de ganancialidad legitima­
dora de la anotación de embargo practicada por deudas de la sociedad 
conyugal, como pretendía el recurrente. 

En segundo lugar, las inscripciones normales de contenido fijo pro­
ducen un efecto claro y concreto respecto a actuaciones posteriores sobre 
la finca (enajenaciones, embargos, etc.). En cambio, las inscripciones de 
contenido variable constituyen inscripciones en blanco, que habrán de 
llenarse en su día con el contenido correspondiente, y hasta que esto 
suceda, las inscripciones y anotaciones sucesivas tendrán un carácter 
inseguro respecto a ese carácter privativo o ganancial de la finca. Ese 
carácter de inscripciones en blanco explica que en algún caso (el de lz 
Centencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1951) se estimara 
que la finca no podía considerarse ganancial (para el marido, que hizo 
la aseveración del carácter privativo del precio), y en otro caso (el de la 
Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado 



622 JURISPRUDENCIA 

de 11 de '!larzo de 1957), se presumiera el carácter ganancial de la finca 
(para la v1uda, que vende los bienes). (Sobre esto, véase SANZ FERNANDEZ 
en Los b1e11es gananciales y el Registro de la Propiedad. Centenario de 
la Ley del Notanado, Estudios Jurídicos Varios, volumen 1, págs. 293 
a 297.) 

Este carácter de i~scripciones en blanco explica también que permi­
tan postcnores anotaciOnes preventivas de embargo sobre la finca, consi­
derándola unas veces como privativa (embargo por deudas del cónyuge 
a cuy<_:> nombre está inscrita la finca), y otraó., como s1 fuera ganancwl, 
en pnnc1p1o. (embargo por deudas de la sociedad conyugal). Ante esta 
doble posibilidad de anotaciones se producirán numerosos pleitos, como 
el presente, provocados por la parte perjudicada, y resultará que el 
Registro de la Propiedad se ve impotente para tratar de evitarlos, a pesar 
de que esa func1ón preventiva constituye una de sus m1siones más im­
portantes. Pero en este caso no tiene la culpa la imprecisión del Regis­
tro con esa inscripción en blanco, sino la imprecisión del carácter pnva­
tivo o ganancial de los bienes por aplicación de las normas sustantivas 
del Código Civil. 

NULIDAD ABSOLUTA DE LA VENTA INSCRITA: ALCANCE DEL AR­
TICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 13 DE ~lAYO DE 1970.) 

Hechos.-El Ayuntamiento de B. vendió una finca a don Juan J. L. 
incumpliéndose numerosos requisitos legales, entre ellos no haber reque­
rido la preceptiva autorización del Ministerio de la GobernaciÓn, aparte 
de otros muchos más defectos. A pesar de todo, se otorgó la escritura 
y fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Don Juan J. L. efectuó 
varias segregaciones y ventas creando terceros hipotecarios protegidos 
por la fe pública registra!. Y en cuanto al resto de finca todavía no 
vendido lo venía poseyendo desde hacía más de diez años, pues la fecha 
de la escritura de venta había quedado ya muy lejana. 

A pesar del tiempo transcurrido, el Ayuntamiento de B., compro­
bando los defectos padecidos en la venta, interpone demanda contra don 
Juan J. L., solicitando se declare la nulidad de la escritura y de la 
correspondiente inscripción, dejando a salvo las parcelas segregadas 
y vendidas por el demandado, que pertenecen a terceros hipotecarios 
protegidos por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, contra los cuales el 
Ayuntamiento no dirige su demanda. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Marbclla estima la 
demanda, pero su sentencia es revocada por la Sala de lo Civil de la 
Audiencia Territorial de Granada, que considera la mscripción como 
justo título a favor del demandado, que unido a su posesión, es productor 
de usucapión. 

El Ayuntamiento demandante interpone recurso de casación por apli­
cación indebida del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, en relación con el 
1.957 del Código Civil. 

Doctrina de la se11/encia.-EI Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don José Beltrán de Heredia y Castaño, declara haber lugar 
al recurso, y partiendo de la declaración de la propia Audiencia de ser 
inexistente el contrato de venta por falta de requisitos esenciales de la 
legislación de Régimen Local, realiza una interpretación del artículo 35 
de la Ley Hipotecaria totalmente contraria a la que había dado la 
Audiencia, pues el Tribunal Supremo limita el ámbito del artículo 35 
a los terceros que traen causa ele una titularidad registrada, no siendo 
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aplicable entre las mismas partes que intervinieron en el contrato. Dice 
así en su último considerando: 

Considerando que la falta de existencia del contrato celebrado, en 
la forma que se acaba de exponer, no es susceptible de ser corregida 
ni supei:ada con el procedimiento seguido en este caso de la inscripción 
en el Registro de la Propiedad de la venta ... , y no lo es porque con 
absoluta independencia del valor que debe darse a la inscripción regis­
tra! en estos o similares supuestos, es decir, de si es bastante por sí sola 
para integrar no ya el título, sino también el conjnnto de reqt!is!tcs 
que éste áebe reunir de acuerdo con lo establecido en los artículos 1.952 
y siguientes del Código Civil o, por el contrario, se deberá responder en 
todo caso a las exigencias de justo, válido y verdadero, que fallan cuando 
se está en presencia de un acto nulo con nulidad absoluta, lo Cierto e in­
dudable es que lo que no existe no puede producir efecto alguno, ni 
registra! ni extrarregistral, a la manera como-limitándose a seguir el 
sentido lóg1co y legal-proclamó constantemente la jurisprudencia de este 
Tribunal Supremo en especial, por no citar sino las más recientes, en 
las sentencias de 13 de mayo de 1963, 11 de diciembre de 1965, 25 de 
junio de 1966 y S de octubre de 1969; pero, además, porque, por impera­
tivo de la misma naturaleza de la Ley Hipotecaria española y del alcance 
concreto ele los artículos que aquí entran en juego más directamente, 
la presunción contenida en el artículo 35 tiene circunscrito su radio de 
acción a los terceros que traigan causa de una titularidad registrada, 
no pudiendo en modo alguno amparar la situación de quien, como el 
actual recurrido, fue parte en el contrato que provoca la inscripción, cu­
yas circunstancias y contenido no sólo conoció, sino que, dada su condi­
ción de comprador, contribuyó a plasmar en la escritura pública, que 
a continuación inscribió en el Registro. 

TERCER/A DE DOMINIO. ANOTAC!ON DE EMBARGO SOBRE UNA 
FINCA PRIVATIVA DE LA ESPOSA DEL DEUDOR ALEMAN DIVOR­
CIADO. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1970.) 

Hechos.-Practicada anotación preventiva de embargo por deudas 
del marido sobre una casa inscrita a nombre de su esposa por título de 
compra, con indicación de que el marido aseveraba que el dinero de la 
compra era de la esposa, sin acreditarlo, ésta interpone demanda de ter­
cería de dominio suplicando se dicte sentencia declarando que la finca 
es parafernal de la actora, no estando, por consiguiente, sujeta al pago 
de la deuda reclamada en el juicio ejecutivo, mandando, como consecuen­
cia de ello, levantar el embargo practicado y la cancelación de la anota­
ción en el Registro de la Propiedad. 

El caso ofrece circunstancias especiales, porque el marido de la acto­
ra tenía nacionalidad alemana y porque se divorció y casó por segunda 
1•ez, de acuerdo con sentencia del Tribunal alemán, obteniendo la esposa 
sentencia del Obispado español declarando la existencia de adulterio por 
~1 marido, en orden a la separación perpetua pedida por aquélla. No 
~staba aún liquidada la sociedad conyugal, pero existía un convenio de 
transacción entre ambos cónyuges, por el que se reconocía que la casa 
~n cuestión quedaba propiedad de ambos por mitades indivisas y, con 
posteriondad, una escritura de venta del marido a la mujer de la mitad 
mdivisa, por lo que ésta quedó única propietaria del inmueble, según 
:lichos contratos. 

El acreedor demandado en este juicio de tercería alega que debe se­
?Uirse el procedimiento de apremio sobre la casa embargada, pues ésta 
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llene naturaleza ganancial, conforme a la presunción del artículo 1.407 
del Código Civil, sin que quede demostrada la aplicación de la legislación 
alemana ni la liquidación de la sociedad conyugal y sin que tengan valor 
los convenios entre los cónyuges durante el matrimonio. 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Santa Cruz de Tenerife 
estimó la demanda, declarando que la finca es parafernal de la actora. 

La Sección de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de 
Tcncril·e revoca la sentencia del Juzgado, desestimando la demanda, de­
biendo continuar el procedimiento de apremio seguido por el ahora 
demandado. 

La actora interpone recurso de casación argumentando a través ele 
la aplicación del Estatuto personal respecto al régimen matrimonial, que 
en este caso daría Jugar al sistema de separación de bienes, y a través 
ele la escntura de compraventa otorgada a su favor por el ex esposo. 

Doctrina del Tnbunal Supremo.-El Tribunal Supremo, siendo ponen­
te el Magistrado don Baltasar Ruiz Villar, estima el recurso de la esposa, 
casando la sentencia de la Audtencia: 

Considerando que al margen por completo de los problemas que pu­
dieran plantearse alrededor del estatuto jurídico de la demandante, sobn: 
los que han girado la mayor parte de las actuaciones de este pleito, es 
lo cierto que la tercería de dominio, que es el verdadero objeto del 
mismo, se ha fundado principalmente en un título constitutivo y básico 
consistente en una escritura pública de compraventa aportada con la 
demanda , en cuyo documento <dos cónyuges divorciados» declaran que 
la finca de autos, de que ambos eran copropietarios por mitades indtvi­
sas, según un convenio, que se recoge en los antecedentes de la escritura, 
estipulan que don D. K. E. (esposo) vende a doña R. M. (esposa) la mttacl 
inclivtsa que a dicho vendedor corresponde en el repetido inmueble urba­
no ... , título demostrativo, prima facte, de la propiedad y ha de tenerse 
por válido y eficaz mientras no se pida, demuestre y obtenga su decla­
ración de nulidad, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal.. , 
y como esa nulidad no se p1dió por la parte demandada, que se limitó 
a suplicar la absolución y la prosecución del procedimiento de apremio, 
es· evidente que si a la fuerza probatoria del título esgrimido se le niega 
validez, es a quien lo haga, es decir, a qUien se opone a la tercería fun­
dada en dicho título en este caso, a quien corresponde no sólo pedir la 
nulidad como causa impeditiva de su eficacia, sino probarla cumplida­
mente, sin que esta actividad pueda suplirla de oficio el Tribunal a qua 
sm incurrir en la incongruencia denunciada por el motivo quinto del 
recurso, al que hay que dar lugar, así como al séptimo, al no conceder 
al documento público de referencia el valor probatorio que le atribuye 
al artículo 1.218 del Código Civil. 

Consicleranclo que, por lo que se refiere a las consecuencias de las 
antedichas conclusiones en relación con la subsistencia del embargo, 
basta tener presente: en primer lugar, que la anotación preventiva del 
embargo no crea ni declara ningún derecho ni altera la naturaleza de 
las. obligaciones, ni mucho menos convierte en real o hipotecaria la 
acción que anteriormente tenía ese carácter, como ha venido declarando 
este Tribunal en sentencias tales como las de S de noviembre de 1927 
y 20 ele noviembre ele 1928, entre otras muchas, y en segundo lugar, que, 
como recordaba la sentencia de fecha 29 ele noviembre de 1962, cuando 
el acreedor pone en marcha su garantía y consigna el embargo de 
bienes ele su deudor, tal medida ha de recaer sobre los que éste realmen­
te posea y estén incorporados a su patrimonio en tal momento, hasta el 
punto de que si se solicita anotación preventiva del embargo en el Regis­
tro de la Propiedad, tal anotación no lesiona los derechos adquiridos 
previamente sobre la finca embargada ni produce efectos contra terce-
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ros cuyo derecho sea anterior a la anotación, pues ésta no prevalece 
sobre los actos dispositivos, aunque no estén inscritos, según los artícu­
los 1.923 del Código Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, que es lo que 
ocurre en el caso de autos, pues, según la sentencia recurrida, en 12 de 
septiembre de 1963, el señor E. (esposo) vende a la actora sus derechos 
sobre la finca y hasta el 2 de marzo de 1966 no se produce el embargo 
del inmueble para responder de una deuda del señor E., que no es anota­
da en el Registro de la Propiedad hasta el 14 de noviembre del propio 
año, con el"ectos suspendidos hasta la subsanación posterior del defecto 
Cii fecha ljilt:: u u Luucreta ... 

DOBLE INMATRICULACJON DE FINCAS POR REINSCRIPCJON EN 
SUPUESTO DE REGISTRO DESTRUIDO. (SI:NTENCIA DE 18 DE JUNlO 
DE 1970.) 

Hechos.-La primitiva propietaria y titular registra! de la finca lla­
mada «El Balcón» vendió por sucesivas segregaciOnes, que tuvieron lugar 
en el año 1916, dicha finca, manifestando en la última operación que 
<<vendía todo lo que quedaba en aquel momento de la finca heredada de 
su madre>>. Procedente de una de estas segregaciOnes, el actor inscribió 
en el Registro la finca número 3.323. Posteriormente, con motivo de la 
guerra civil, había sido destruido el Archivo del Registro de la Propiedad 
de Colmenar Viejo, y no obstante las operaciones de venta indicadas, la 
antigua dueña, amparándose en la Ley de S de julio de 1938 y en la Orden 
de 26 de noviembre del mismo año, solicitó y obtuvo, en el año 1941, la 
reinscripción a su favor de dicha finca, segregando después de la finca 
reinscrita una parcela, que mscribió como finca independiente con el 
número 905, la cual vendió a otra persona, que, a su vez, la vendió a Jos 
demandados en el pleito. 

El actor, propietario según el Registro de la parcela procedente de 
una de las segregaciones del año 1916, ante las obras realizadas en su 
finca por los otros titulares registrales de la finca segregada de la reins­
crita, por identificarlas como una misma, ejercita demanda solicitando 
la nulidad y cancelación de la inscripción de los demandados de la finca 
número 905 y la declaración de derechos a favor del actor para llevar 
a cabo la demolición de las obras. 

Los demandados alegan que, a pesar de las segregaciones realizadas 
en el año 1916, quedaba un resto de la finca matriz, y ese resto es el 
que ahora consta inscrito a su nombre bajo el número 905, y con objeto 
de vendérselo, la antigua propietaria solicitó la reinscripción de toda la 
finca a su nombre. 

El Juzgado de Primera Instancia número 13 de Madrid estimó la 
demanda, declarando la nulidad total de la reinscripción practicada y de 
las inscripciones posteriores y aceptando los demás pedimentos de la 
demanda. Esta sentencia fue confirmada por la Sala 2.• de la Audiencia 
Territorial de Madrid. 

Doctrina de la sentencia.-lnterpuesto recurso de casación por los de­
mandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gre­
gario Díez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso. 

Considerando que . . para apoyar el error de hecho es preciso citar 
concretamente el documento o acto auténtico que patentice la equivoca­
ción del Juzgador, sin que baste la cita global e indiscriminada de los 
mismos .. 
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Considerando que .. se denuncia la inl racción del artículo 38, en rela­
ción con el 34, ambos ele la Ley Hipotecaria, el cual (motivo) debe ser 
igualmente rechazado, porque tratándose de un caso de doble inmatricu­
iaCJón ele la finca que discuten, el problema no puede decidirse aplicando 
los preceptos legales que se citan como infringidos, los cuales no operan 
en tal supuesto, toda vez que los efectos que la 111scripción confiere a sus 
respectivos titulares se neutralizan al ser incompatibles entre sí, debiendo 
solventar el conl'licto conforme a los principios y reglas del ordenamien­
to común, y así lo tiene establecido esta Sala, entre otras, en las senten­
ci:~s de 10 de enero ele 1962, 31 de marzo de 1964 y 22 de junio de 1967. 

DESLINDE DE FINCAS: VALOR DE LOS LINDEROS DEL REGISTRO 
FRENTE A LA DELIMITACION CATASTRAL DE TERMINOS MUNI­
CIPALES. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1970.) 

Heclws.-Se plantea un caso de deslinde ele fincas, sitas, una, en un 
t~rmmo municipal, y la otra, en el término colindante, alegando el de­
mandante que el deslinde debe hacerse partiendo de la delimitación ca­
tastral de térmmos municipales y contestando el demandado que en tal 
d~de han de tenerse en cuenta el lindero sur de la inscripción re­
gistra], de fecha más antigua que la delimitación catastraL 

El Juzgado de Primera Instancia de Berga estima la demanda, pero 
su sentencia es revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Barcelona, que tiene más en cuenta el dato registra! que 
el catastral de orden administrativo. 

Doctrina de la sentencia.-El demandante interpone recurso de casa­
ctón alegando error de hecho en la apreciación de la prueba por haber 
tenido en cuenta la sentencia recurrida el dato registra!, no cubierto por 
la fe pública registra!, en lugar del deslinde administrativo de términos 
municipales. 

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Baltasar Rull 
Vtllar, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente: 

Considerando que la pretensión del recurrente en el único motivo del 
recurso no cabe en el estrecho cauce elegido del número séptimo del 
artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues no se trata de un 
error de hecho cometido por la sentencia recurrida, que resulte mani­
fiesto, patente y claro de la simple lectura del documento auténtico 
invocado sin tener que acudir a otros razonamientos, que es lo que auto­
riza el citado precepto, sino que plantea una discrepancia de criterio en 
su valoractón entre el recurrente y el Tribunal a qua, que ha tenido 
presente el repetido documento y le ha negado virtualidad y eficacia, 
por su carácter administrativo, para que prevalezca entre un estado 
jurídico derivado de la presunción inherente a una inscripción registra! 
ele fecha muy anterior, pues mientras ésta es de 7 de febrero de 1908, 
el otro es un plano catastral de 30 de septiembre de 1924, sin interven­
ción de las partes interesadas, por lo que hay que desestimar el recurso 
con tanto mayor motivo cuanto que no puede hablarse de una coinci­
dencia de los litigantes sobre el trazado de los lindes, según afirma el 
recurrente, como punto de partida para su argumentación. 
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"EGITIMACION REGISTRAL EN RELACION CON LA LEGITIMACION 
PASIVA PROCESAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1970.) 

Hechos.-Un Banco, que había adquirido por subasta pública, en 
uicio eJecuttvo, la participactón indivtsa de dos fincas, eJercita acción 
le rendtctón de cuentas y de d1visión de cosa común contra los que 
tparecen en el Registro como cotltulares de las fincas, pero éstos ale­
;zlri qüc n.v p¡·vccdc cvntra i:llos la acción, pues habiaü veuJiJu hdL..Íd 
1empo las fincas por medio de documentos privados y escritura púbhca 
10 inscrita. 

El Juzgado de Primera Instancia número 4 de Zaragoza estima la 
lemanda, stendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la 
mdiencia Territorial de Zaragoza. 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por los 
lemandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don 
~miho Aguado González, declara no haber lugar al recurso, haciendo 
ma correcta interpretación de las normas hipotecarias, que imponían 
nantener al Banco adquirente en sus derechos (art. 34 de la Ley Hipo­
ccaria) y considerar a los demandados como cotitulares registrales legi­
imados pasivamente a todos Jos efectos, incluso a los procesales (art. 38 
le la Ley Hipotecaria). Y respecto a la alegación de los recurrentes de 
[Ue habían vendido las fincas por los documentos privados y escritura 
'Ue aportaron, el Tribunal Supremo destaca que «Se trata de documentos 
a examinados por el Tribunal y a los que la Sala opone los que aparecen 
onsignados de parte de los actores, ponderando su valor y primacía 
especto a los que acreditan lo contrario, a todos los que falta el hecho 
e llegar al Registro para su constancia y publicidad, lo que hace que en 
1 pugna de criterios contrarios tengan que ceder ante la clara actitud 
e la conducta seguida por la entidad actora». También merece desta­
arse el considerando cuarto, que dice así: 

Considerando que en el cuarto y último motivo del recurso se denun­
ia la infracción, por interpretación errónea del artículo 38, párrafo pri­
lero, y párrafo tercero del artículo 97 de la Ley Hipotecaria, y la violación 
e la sentencia de 25 de noviembre de 1961; a lo que se dice ha de 
poner: Primero: Que la interpretación errónea del párrafo primero del 
rtículo 38 de la Ley Hipotecaria no existe, puesto que tal artículo favo­
~ce al <clegitimario registra!» (src), que en el fallo se postula. Segundo: 
'ue la infracción del párrafo tercero del artículo 97 de la Ley Hipoteca­
la no se da por cuanto tal artículo carece de apartados, y al no citarse 
1ás que en el enunciado, no se sabe Jo que con tal cita se quiere decir. 
ercero: Que la sentencia de 23 de noviembre de 1961 no aparece vio­
tda, por cuanto la teoría que le sirve de base es la que predica la 
osibilidad de atacar el contenido del Registro, por ser inexacto, y en el 
lSO presente no hay prueba de tal inexactitud, dado que el propio 
rtículo 1.473, en su párrafo segundo, del Código Civil cede la solución 
~1 asunto al que «antes lo haya inscrito en el Registro de la Propiedad>>, 
cuya disposición se ajusta la sentencia recurrida, y ello prescindiendo 

~ que se cita una sola sentencia del Tribunal Supremo, cuando habría 
Je citar dos, por lo menos. Cuarto: Finalmente, si el litis consorcio 
~sivo necesario puede ser apreciado de oficio, ello se refiere a casos no 
>mprendidos en la hipótesis actual, según se razona en el considerando 
-imero de la actual sentencia. 
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FE PUBLICA REGISTRAL: EL REQUISITO DEL ARTICULO 34 DE LA 
LEY HIPOTECARIA, CONSISTENTE EN HABER ADQUIRIDO DE 
TITULAR. SU RELACJON CON EL ARTICULO 24. DOBLE JNMA­
TRICULACJON: DEBE RESOLVERSE A FAVOR DEL TERCERO HI­
POTECARIO. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1970.) 

Hechos.-EI sei1or Traugot y su esposa compraron, en escritura de 
fecha 30 de julio de 1962, una finca procedente por segregación de 
otra mayor del ~eí1or Gutiérrcz, estando en tal fecha pendiente de ms­
cripción, aunque presentado ya en el Registro, el título anterior del 
transferente, señor Gutiérrez; pero no constaba inscrito ni presentado 
el título anterior al del transferente, el de quien el seilor Guttérrez traía 
causa (el del señor Bartolí). Posteriormente al contrato se presentó tam­
bién el título del señor Bartolí y en su día se practicaron todas las 
inscripciones intermedias hasta quedar registrada la parcela segregada 
a nombre del señor Traugot y su esposa. 

Por otro lado, el seílor Arzobispo de ... tenía inmatriculada una finca 
desde el año 1941 y segregó de ella una porción, que vendió a seis inte­
resados. 

El seílor Traugot, viendo que la parcela comprada se la habían valla· 
do mediante una alambrada de espinos, ejercita acción reivindicatoria, 
ante el supuesto de doble inmatriculación, identificando la finca matriz, 
de la que procedía la de su propiedad, con la que segregó el señor Arzobis· 
po de ... 

El Juzgado de Primera Instancia, resolviendo la cuestión de la doble 
inmatriculación con arreglo a las normas civiles, estima la demanda y en 
ejecución de la misma ordena se practiquen en su día las cancelaciones 
y rectificaciones registrales correspondientes. Esta sentencia fue confir· 
mada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona. 

Interpuesto recurso de casación por la parte demandada, que alega 
violación por no aplicación del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que 
el demandante no tiene la condición de tercero hipotecario, al faltar 
el requisito de haber adquirido de titular, según el Registro, en el mo­
mento de la compra y los demandados sí, por lo que debe resolvers€ 
la cuestión de doble inmatriculación a favor de éstos, sin necesidad d€ 
resolver la cuestión conforme a las normas civiles (también infringida~ 
por la sentencia), sino conforme a normas hipotecarias, el Tribunal Su· 
premo, siendo ponente el magistrado don Fernando AguiJar Galiana 
estima el recurso y establece lo siguiente en su primera sentencia: 

Doctrina del Tribunal Supremo.-Considerando que una de las cues 
tiones debatidas en la litis, de la que deriva el presente recurso, hacf 
relación a la aducida y denunciada por las partes demandadas, por virtuc 
de la cual el actor no tiene la cualidad de «tercero hipotecario», por n< 
estar comprendido al momento de la adquisición de la finca litigiosa er 
las condiciones exigidas en el artículo 34 de la vigente Ley Hipotecaria 
en cuanto, según dice el recurrente, adquirió él(jUél de persona que, segúr 
el Registro, no tenía facultades para disponer, habiendo sido resuelt~ 
esta excepción opuesta por los demandados en la sentencia recurrida 
en el sentido de que convertido el asiento de presentación (del tí tul< 
intermedio anterior al del transferente: el del señor Bartolí), practicad< 
en 10 de agosto de 1962, en inscripción definitiva en 3 de septiembre de 
1963, da como indudable que ante la ininterrupción en el tracto sucesiv< 
proclamado en el artículo 24 de la Ley Hipotecaria, surte todos sw 
efectos a partir de la fecha de aquella presentación, por lo que lleg< 
a la consecuencia de que los adquirentes de dicha finca ostentan 1: 
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~ond1ción de terceros de buena fe a los efectos prevenidos en el men­
:ionado artículo 34 de aquella Ley. 

Considerando que contra semejante conclusión se ha montado por el 
·ecurrente el motivo primero del recurso, que... denuncia la violación 
Jor falta de aplicación del artículo 34 de la citada Ley Hipotecaria ... , 
r en este aspecto se ha de tener presente que la resolución de la Sala 
.cntenciadora en este particular extremo no se ajusta a lo controvertido, 
ra que cuando, como en este caso, el vendedor, señor Gutiérrez, el día 
le la celebración del contrato con el actor, señor Traugott-30 de iulio 
le 1962-, üü o.::sldua íaculrado para transmitir conforme al Registro de 
a Propiedad, debido a la circunstancia de falta de inscripción del <<tí­
ulo intermedio», pues ha de teuer::.e en cuenta que de las certiticaciones 
egistrales que menciona la resolución que se recurre como obrantes en 
DS autos, se desprende con perfecta claridad que si bien el señor Gu­
iérrez había presentado en el Registro el título por el que adquiría 
lel sei'íor Bartolí ... , no estaba inscrita (la finca de éste) ni presentado el 
ítulo en el Registro, puesto que en aquella fecha continuaba a nombre 
el propietario anterior a Jos citados ... , hasta tal punto que para evitar 
1 privación de la eficacia de las normas establecidas en la Ley, resulta 
1excusable practicar la previa inmatriculación de la finca que no Jo 
sté, y como en este caso, si bien se había realizado la presentación en el 
.egistro del título de la finca agrupada, es lo cierto que carecía de la 
1scnpción previa a su favor en cuanto al transferente anterior, señor 
artolí, es decir, que adolecía de la falta del «título intermedio», y por 
llo, aquella presentación por sí sola, sin la aportación de dicho título, 
unca hubiera sido posible la inscripción. 

Considerando que regido nuestro sistema hipotecario por el princi­
io de fe pública registra!..., y como la doctrina reiterada de este Tribu­
al, en sentencias numerosas, entre ellas las de 26 de febrero de 1949, 
~ de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, establecen que, a Jos 
'ectos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, hay que atender no a la 
cha de la inscripción del tercero, sino a la de la celebración del con­
ato que originó, con la consecuencia lógica de que no es tercero hipo­
cario el que no adquiere, de quien, según el Registro, podía transmi­
rle como exigen los artículos 34 y 69 de aquella Ley citada, y la esencia 
terna del principio ele la fe pública registral. por lo que... es obvio 
1e los señores Traugott carecen ele la concliclón de <<terceros hipote­
trios» y, por consiguiente, no pueden ser protegidos por la fe pública 
gistral y, por tanto, ha de admitirse este mot1vo primero del recurso 
fl necesidad de analizar los restantes, pues resulta la cuestión debatida 

amparo de lo establecido en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria ... 
lucidada en el ámbito ele la misma, ~in que sea necesario resolverla 
bre la base de Jos principios del derecho civil puro, en el que están 
cuadrados los motivos restantes. 
En la segunda sentencia, siendo ponente el Magistrado don Antonio 

ral García, el Tribunal Supremo establece: 
Considerando que si ateniéndose a lo expuesto en la anterior resolu­

ín lo actores no son «terceros hipotecarios>> y, en cambio, deben esti­
lrse como tales los demandados, y en ellos concurre la buena fe, se 
ce evidente que los primeros se encuentran protegidos por la fe pública 
~istral emanada del artículo 34 ya mencionado, así como ele los prin­
lios de nubliciclacl y legitimación reg1stral, que informan nuestro sis­
na inmobiliario, por lo que frente a ellos quiebra la acción reivindlca­
·ia esgrim1cla en el escrito de demanda, sin necesidad de adentrarse 
los principios que derivan del derecho civil..., pero ... aun en el caso 
que hubiera habido necesidad de hacer aplicación de aquellos prin­

'ios del derecho común, tampoco prosperaría la demanda ateniéndose 
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al contenido del artículo 1.473 del Código Civil, por cuanto . la fcch 
de presentación del título de los actores ... resulta posterior a la llevad 
a cabo por los demandados ... , y como tampoco cabe derivar la prop1eda 
de los actores sobre la finca en la base de la usucapión con más de 
diez años sin interrupción ... , por cuanto ha de tenerse muy prescnt< 
a este respecto el precepto imperativo del artículo 342 de la Compilaciór 
del Derecho Especial de Cataluña, que no admite otra prescnpc1ór 
que la ele tremta años, 

Fallamos que con revocación de la sentencia dictada por el Juzgad< 
de Primera Instancia.. declaramos no haber lugar a la demanda, deses 
timando todos sus ped1mentos y absolviendo de ellos a los citados de 
mandados .. 

CoMENTARIO.-Esta sentencia del Tribunal Supremo (nos referimo 
a la primera) parte de que el requisitO exigido por el artículo 34 de l; 
Ley Hipotecaria, consistente en haber adquirido ele titular según el Rf 
gistro, hay que referirlo al momento de la celebración del contrato: e1 
tal momento habrá que apreciar si el transmitente tenía facultad dispc 
sitiva según el Registro. En este sentido general, puede decirse que e 
Tribunal Supremo sigue la línea de las sentencias de 26 de febrero d 
1949, 24 ele abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, entre otras (citada 
en el considerando tercero). No sigue, por tanto, el criterio mantemd· 
por VALLET (citado por RocA en el tomo 1, pág. 767, 6.• edición de s1 
obra), que sostiene que «Si la finca se halla inmatriculada e inscrit 
a nombre de un causante inmediato o mediato del transferente, y el te1 
ceto ha comprado, en vista del posible enlace registra! entre la inscri¡ 
ctón vtgente y el título del transferente, su adquisición será protegid 
por la fe pública, siempre que el título de dicho transferente llegu 
a estar inscrito, dando entrada al del tercer adquirente». Como die 
RocA SASTRE, autor que quedó impresionado por la sentencia de 24 d 
abril de 1962 (ob. cit., pág. 768), «el esfuerzo de VALLET descansa en 1 
base falsa de equiparar el requisito de figurar inscrito el derecho de 
transferente, que exige el artículo 34, 1, de la Ley Hipotecaria, con 1 
previa inscripción requerida por el artículo 20 de la misma, equiparació 
que, como antes hemos señalado, carece de consistencia a estos efectos 

Pero la presente sentencia no consiste en una reproducción de 1 

.Jurisprudencia anterior, sino que aporta un matiz nuevo resultante d 
caso especial planteado. A través de ella puede resolverse el problcrr 
de la relación entre los artículos 24 y 34 de la Ley Hipotecaria, matizanc 
a fondo esta relación RocA SASTRE, aparte de su tesis coincidente con 
de la sentencia de 24 de abril de 1962, antes citada, respecto al caso e 
estar pendiente de inscripción el título intermedio, dice antes (pág. 76 
que «como, según el artículo 24 de la Ley Hipotecaria, se considera con 
fecha de la inscripción para todos los efectos que ésta deba produc 
la de la presentación, ha de reputarse que el transferente ya devir 
titular registra! al presentarse su título adquisttivo al libro Diario». I 
el presente caso se trata de saber si puede reputarse al transferen 
inmediato, que presentó su título en el Diario antes de vender al tercer 
como titular registra! con facultad dispositiva, estando pendiente de p1 
scntacióri e inscripción el título del transferente mediato o remoto, ' 
el momento de aquella venta al tercero, aunque después se practicó 
inscripción de todas las transmisiones intermedias. Una aplicación au1 
mática y rígida del artículo 24 de la Ley Hipotecaria produciría el efec 
ele considerar como titular registra\ con facultad dispositiva al transn 
lente inmediato, que presentó su título en el D1ario antes de vender 
tercero, y que después inscribió durante la vigencia ele\ asiento ele p 
scntación en base no sólo a éste, sino a la presentación e inscripción e 
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título intermedio realizadas con posterioridad a la venta efectuada a dicho 
tercero. Pero la sentencia comentada sale al paso de esta aplicación auto­
mática del artículo 24 de la Ley Hipotecana al supuesto contemplado 
en el artículo 34, y llega a la conclusión de que el artículo 24 no es apli­
cable al supuesto del 34 cuando el transmitente de este artículo inscribió 
su título no sólo en base a su correspondiente asiento de presentación, 
sino también en base a otro asiento de presentación posterior del título 
intermedio, que faltaba para completar el tracto. Como dice la sentencia, 
aquella presentación del transmitente por sí sola, sin la aportación del 
título i•Iter!?'!ed!a anterior, r~~;¡cw. hubiera het..:itu pusibie ia inscripción. 

En vista de todo ello, parece que puede concluirse que si en el mo­
mento de la adquisición realizada por el tercero hubiera constado en el 
Libro Diario la presentación de todos los títulos anteriores intermedios 
y no sólo la del título inmediato del transm1tente, la solución hubiera 
sido distinta: habría sido posible relacionar el principio del artículo 24 
de la Ley Hipotecaria con el supuesto del artículo 34. Por ello, la doc­
trina sentada por esta sentencia sobre la relación entre los artículos 24 
y 34 de la Ley Hipotecaria hay que referirla exclusivamente al concreto 
supuesto en ella planteado y no extenderla a ese otro que se acaba de 
señalar. Y es que en el fondo son supuestos muy distintos a efectos del 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque sean iguales a otros efectos. 
Al artículo 34 lo que le interesa es que el tercer adquirente haya con­
fiado en el Registro en el momento de su adquisición, y esta confianza 
no la puede obtener examinando sin más el Diario de Presentación, sino 
que debe también examinar los asientos de inscripción de la finca en 
cuestión ( 1 ). Y si existe continuidad entre el asiento de inscripción ante­
rior y el nuevo de presentación, por existir contacto entre ambos, el ad­
quirente tiene motivos serios para confiar en el asiento de presentación 
de su transmítente, por lo que puede obtener protección sí se producen 
en su día las correspondientes inscripciones, siendo aplicable entonces 
el artículo 24 de la Ley y la retroactividad que señala. Pero sí no existe el 
tracto sucesivo necesario, el asiento de presentación del transmitente 
no puede cumplir él solo el requisito previsto en .el artículo 34 de la 
Ley, porque el examen del Registro ha de ser total por parte del adqui­
rente y no limitarse al Libro Diario, como tampoco podría hacerlo a un 
determinado período de tiempo del Libro de Inscripciones. Todo esto 
explica la distinción de consecuencias, a efectos de la fe pública regis­
tra!, entre el supuesto de la sentencia (sólo existía asiento de presenta­
ción en el Diario del título inmediato del transmitente, no de los anterio­
res, en el momento de la venta) y el arriba señalado (existía asiento de 
presentación de todos los títulos intermedios en el momento de la 
venta). 

IDENTIFICACION DE FINCA SEGREGADA. VARIACION DE LINDE­
ROS. AMBITO DEL ARTICULO 1.471 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN­

CIA I'JE 26 DE NOVIEI\IBRE DE 1970.) 

Hechos.-EI comprador de un piso de uno de los bloques construidos 
sobre una parcela de 3.362 metros cuadrados procedente por segregación 
de otra finca mayor del mismo dueño (ahora vendedor) interpone de­
manda contra éste, porque en la escritura de compra_¡del piso· se señala 

(1) Con ec;te ejemplo no se quiere decir que es necesario demo.;;trar que el tercero h~ consuhado el 
Registro. Sino que se trata de exponer la fundamentaciÓn obJetl\3 del requ1sito exigidO por el ar­
tículo 34 de la Ley Hipotecaria. tratando de hacer ver el peno;;am1ento del leg1slador de esta forma 
gdf1ca e hipotética Sobre esta no necc~1dad de cono;;ulta real, véase RocA, ob C1/ • pág 71:;,1;, 
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distinto lindero por el este del solar, sobre el que se as1entan los bloques 
(se dice en la escritura que el lindero este es propiedad del m1smo due­
ño, a pesar de que en la escritura anterior y en el Registro aparcc1a otro 
propietario como lindero del este), y ello significa, según el demandante, 
que, aunque no se ha variado la superficie total del solar, se ha modifi­
cado, en parte, el emplazamiento del mismo, reduciéndose terreno por 
el lindero este. El demandante comprador del piso alega su condición 
de copropietano ele Jos elementos comunes del piso comprado, para de- 1 

mostrar su interés en que no se varíe el emplazamiento del solar. 
Examinadas las pruebas aportadas (documentos, planos) y el informe 

pericial, el Juzgado de Pnmera Instancia número tres de Bilbao estima 
la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de 
la Audiencia Territorial de Burgos. 

Doctrina de la serzte11cia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Jacinto García Monge y Martín, declara no haber lugar 
al recurso interpuesto por el demandado y destaca que la cuestión deba­
tida en el pleito radica en la identificación de la finca sobre el terreno, 
no pudiendo prosperar el error de hecho alegado, pues han sido examina­
dos por el Tnbunal a qua todos los medios de prueba aportados, ni la 
alegación de haberse infringido los artículos 1.216 y 1.218 del Código Civil 
ni el 1.471 del mismo Código, pues se refiere al caso de venta de inmue­
ble por precio alzado (en su párrafo primero) y al de venta de dos fincas 
por un solo precio (en su párrafo segundo), pero no a la cuest1ón deba­
tida en este pleito relativa a la identificación real de la finca objeto de 
venta, sin afectar al supuesto de que ésta tenga mayor o menor cabida 
de la que consigna el título. 

CoMENTARlO.-Sólo queremos decir, a propósito de este caso, que, en 
nuestra opinión, el pleito no se hubiera producido si en la escritura de 
segregación del solar se hubieran precisado las medidas longitudinales 
de los linderos de dicho solar. Pero como el Reglamento Hipotecario 
no exige este requisito, se dan muchas escrituras sin esa precisión y, na­
turalmente, ello no es ningún obstáculo para la inscripción. No obstante, 
luego podrá producirse el pleito, como en el caso presente, y la función 
cautelar de evitar ple1tos del Registro de la Propiedad quedará en entre­
dicho, aun sin culpa del Registro. Claro está que no es que defendamos 
que debería señalarse la medida de cada lindero en todos los casos, 
pues aparte de que el Reglamento no lo exige, ello paralizaría muchas 
transmisiones. Pero, por lo menos, debería exigirse ese requisito cuando 
la parcela segregada tuviera dos o más linderos coincidentes con la 
finca matriz. Con mayor motivo, cuando la parcela segregada linda por 
todos los aires con la finca matriz, debería añadirse algún dato más que 
precisara la localización exacta de la finca sobre el terreno. Si no se 
hace así, toda modificación posterior de linderos del solar segregado o de 
la finca matriz podría resultar peligrosa, pues puede obedecer al desig­
nio de dar distinto emplazamiento a las fincas en cuestión, aun mante­
niendo su superficie. 
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LA PRESUNCION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA PUE­
DE DESTRUIRSE POR LA PRUEBA EN CONTRARIO. PRESCRIP­
CION ADQUISITIVA Y EXTINTIVA. FORMA DEL CONTRATO DE 
MANDATO: NUMERO 5 DEL ARTICULO 1.280 DEL CODIGO CIVIL. 
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1970.) 

Hechos . ....:...El 1 de septiembre de 1947 se celebró en el Juzgado Muni­
cipal de Vicálvaro una subasta pública, en la que, por descubiertos en 
el arbitrio de solares y a conc;;ec-nenci~ de U!'! exped:cntc d(; apre:rúiü, st: 
enajenaba una finca sita en Vicálvaro. Como al ahora demandante le 
interesaba la adquisición de la finca y no deseaba asistir a la subasta 
(para evitar suspicacias por ser Recaudador de Contnbuciones del dis­
trito) confirió mandato verbalmente a su amigo, ahora demandado, en­
tregándole 40.000 pesetas a tal efecto. En virtud de tal mandato, el 
demandado asistió a la subasta ofreciendo la cantidad de 35.000 pesetas, 
en cuya suma le fue adjudicado el remate, adquiriendo el demandado 
la finca subastada; pero en lugar de actuar en nombre ajeno, actuó en 
su propio nombre y obtuvo a su favor la escritura y posteriormente, 
a través de un expediente de dominio, la inscripción de la finca a su 
nombre. El demandante interpone acción contra el demandado para que 
reconozca su dominio sobre la finca (actualmente con construcciones, 
aunque esto no lo indicó en la demanda), por haber actuado el deman­
dado como mandatario suyo. 

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, siendo confir­
mada la sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Madrid. 

El demandado interpone recurso de casación alegando fundamental­
mente inaplicación del número 5." del artículo 1.280 del Código Civil, de 
los artículos que regulan el mandato, infracción del artículo 35 de la 
Ley Hipotecaria y de los artículos de prescripción adquisitiva y extmtiva. 

Doctrina del Tribunal Supremo.-EI Tribunal Supremo, siendo ponen­
te el Magistrado don José Beltrán de Heredia y Castaño, declara no 
haber lugar al recurso: 

Considerando que .. , en lo que respecta a la pretendida infracción 
del artículo 1.280 del Código, es forzoso decir que este precepto no puede 
ser contemplado de una manera aislada, sino--al modo como hizo tanto 
la doctrina científica como la jurisprudencia! de este Tribunal Supremo­
dentro del sistema total y armónico de nuestro ordenamiento jurídico, 
siendo entonces preciso llegar a la conclusión de que en virtud de lo 
establecido en el artículo 1.279 del propio cuerpo legal, la forma que en 
aquél se requiere para la redacción de los actos jurídicos es algo a lo 
que las partes contratantes «podrán compe!erse», pero no lleva consigo 
su necesidad ad substantiam, que será exigible tan sólo allí donde ex­
presa y concretamente lo requiera el legislador, lo que no ocurre en el 
caso del contrato de mandato-cuya existencia real como pura cuestión 
de hecho proclamó el Tribunal a qua y no ha sido desvirtuado en casa­
ción-, para el que, ciertamente, cuando se refiere a actos de disposición 
y en virtud de lo establecido en el artículo 1.710, en relación con el 
párrafo segundo del artículo 1.713 del Código Civil, es necesario que sea 
expresa, pero en modo alguno se requiere que conste por escrito, ni se 
dice que la no escritura sea mcompatible con la exigencia de que conste 
expresamente, todo lo cual deja incólume la declaración de la sentencia 
recurrida .. 

Considerando .. , en cuanto a que el recurrente ha logrado una pos­
tura de inatacabilidad jurídica producto de la legitimación registra!, al 

9 
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haber inscrito su título en el Registro de la Propiedad y poseer el inmue­
ble-de acuerdo con aquella inscripción-durante un período de tiempo 
superior a diez años, para cuya justa valoración se precisa tener en cuen­
ta lo siguiente: a) La usucapión que se invoca es la ordmaria o decena!, 
para la que el artículo 1.940 del Código Civil requiere indiscutiblemente 
que se trate de una posesión a lo largo de aquel tiempo, de buena fe 
y justo título, posesión, que, según se añade en el artículo 1.941, habrá 
de ser en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida, a efec­
tos de todo lo cual el artículo 35 de la Ley Hipotecaria preceptúa que 
la inscripción será justo título, presumiendo que se posee pública, pací­
fica, interrumpidamente y de buena fe; presunción que, por su propia 
naturaleza y porque así fue siempre cons1derado por la jurisprudenCia 
de este Tribunal Supremo-especialmente recogida en las sentencias de 
6 y 12 ele mayo ele 1961-no tiene un valor absoluto, sino que es iuris 
tantum, susceptible, por tanto, de ser desvirtuada por la prueba en con­
trario; b) la prueba practicada, que el Tribunal a qua acepta, tomándola 
como base de su decisión y que, según se ha visto, quedó incólume en 
casación, puso de relieve la existencia de un contrato de mandato, como 
resultado del cual el recurrente actuó en nombre del demandante recu­
rrido, lo cual, a pesar de aquella inscripción impide reputarle como po­
seedor en nombre propio, sino que lo habrá sido por y para aquél, 
supuesto posesorio expresamente permitido en nuestro Código Civil en 
su artículo 431, pero que inhabilita para el tipo de usucapión que se 
alega; e) la misma prueba pone de manifwsto.que la indicada presunción 
falla también en lo que se rcnere a la exigencia de la buena fe, puesto 
que ésta, en toda la materia de los del-echos reales ... , el Código la asi­
mila a la creencia de que la persona de quien se recibió la cosa era 
dueño de ella y podía transmitil- el dominio ... , totalmente incompatible 
con la declaración probada de que existió un mandato. 

Considerando, .en -cuanto a la alegación de prescripción extintiva de 
la acción del demandante, por no haberse aportado con la demanda la 
certificación del acto de conciliación, que según jurisprudencia interrum­
pe la prescripción, esto «en manera alguna puede afectar al supuesto en 
que dicha demanda ha sido ya admitida, que fue lo sucedido en el 
presente caso, en que no sólo se decretó su admisión, sino que. además, 
se ordenó su anotación preventiva en el Registro>>, aparte de que hay 
casos en que no es necesario acto de conciliación, como ocurría en el 
presente, por lo cual no puede entenderse que haya habido prescripción 
extintiva de derechos del actor, pues la prescripción ha sido interrumpida 
por la demanda. 

CERTIFTCACION ECLESTASTICA DEL ARTICULO 206 DE LA LEY Hl­
POTECARTA. ALCANCE DE LA PRESUNCTON DEL ARTICULO 38 DE 
LA MISMA LEY. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1971.) 

Heclws.-El párroco de B. obtuvo la inmatriculación en el Registro 
de la Propiedad a nombre de la parroquia de una finca que estuvo des­
tinada en época muy antigua a cementerio, aunque desde hacía tiempo 
había perdido ese carácter. Dicha inmatriculacíón se produio mediante 
certificación del vicario general, al amparo del artículo 206 de la Ley 
Hipotecaria. El Ayuntamiento de B. interpone demanda contra el párro­
co, suplicando se dicte sentencia declarando ser de la propiedad del 
Ayuntamiento la citada finca y declarando la nulidad practicada a favor 
de la iglesia parroquial. 

El Juzgado de Primera Instancia de Liria desestima la demanda y su 
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sentencia fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Valencia. 

El Ayuntamiento de B. interpone recurso de casación apoyándose fun­
damentalmente en que la inscripción que obtuvo la parroquia, al amparo 
del artículo 206 de la Ley Hipotecaria es nula por haberse realizado en 
base a un escrito del vicano general de Valencia, que no merece el 
título de certificación, pues no hace referencia a datos documentados, 
y, además, debió ser expedida por el obispo, no por dicho vicario general, 
que nu tenía mandato expreso de aquél. Aparte rle f'I!O, est!ma que b 
sentew_ict apeiada ha mfringido el artículo 38 de la Ley Hipotecana, pues 
no se puede dar a la presunción derivada de este artículo el alcance 
que le dan los Tribunales de Instancia, dado que dicho artículo presume 
la existencia del derecho objeto de la inscripción y la pertenencia de 
tal derecho al titular registra!, pero no se refiere para nada al título que 
provocó la inscripción, y por esta razón, del artículo 38 no puede derivar­
se una presunción de validez del título. 

Doctrina de la sentencia.-El Tnbunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Julio Calvillo Martínez, declara no haber lugar al recurso, 
por lo sigwente: 

Considerando que... las cuestiones relativas a si el documento que 
;irvió de título formal para la inmatriculación de la finca a nombre del 
-ecurrido merece la consideración jurídica de <<certificación, a si era 
:ompetente para emitirlo quien lo expidió, a si contiene todos los datos 
:xigidos por la Ley y el Reglamento Hipotecario y a si dicha finca no 
:ra inmatriculable en el Registro de la Propiedad por destinarse a una 
tctividad de culto católico, no fueron debatidas en el pleito ... , pues si 
>ien estos problemas fueron planteados por el recurrente en la instancia, 
10 se refieren concretamente al tema de las circunstancias esenciales de 
a inscripción y a la nulidad de ésta por omisión de aquéllas, ningun~ 
le las normas invocadas por el impugnante como infringidas por vio­
ación. 

Considerando que ... no es rigurosamente cierto que el juzgador a qua 
erive del párrafo primero del artículo 38 de la Ley Hipotecaria una 
,resunción de validez del título del demandado o de que el inscrito sea 
1ejor que el del recurrente y, en último término, tampoco es exacto 
ue el precepto mencionado solamente otorgue una especial protección 
~specto a los terceros destinatarios de la fe pública registra!. 

Considerando que los motivos sexto y séptimo ... parten de la base 
nprobada de que a la Corporación recurrente le corresponde la posesión 
e la finca litigiosa con cuantos requisitos son imprescindibles para la 
jquisición del dominio sobre ella por usucapión y de que el mismo 
mdo pertenece al municipio de B., que por estar destmado exclusiva· 
1ente al uso público constituyó, antes de su desafectación expresa, un 
1en de dominio público; mas al estar desprovistos ambos motivos de 

indispensable base fáctica, no pueden prosperar .. 

JNSTRUCC!ON EXTRALIMITADA DE MALA FE. NULIDAD DE INS­
CRIPCIONES. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1971.) 

Heclws.-El actor solicita la nulidad de la inscripción de exceso de 
bida de una franja de terreno de 49,20 metros cuadrados practicada 
favor del propietario de la finca colindante y la nulidad de la ins­
ipción de obra nueva realizada por éste en la parte correspondiente 
esa franJa de terreno, así como también solicita las indemni~aciones 
rrespondientes, todo ello por entender que no se trata propiamente 
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de un exceso de cabida de la finca del demandado, smo una invasión 
de terreno a costa de la finca del actor. 

El Juzgado de Primera Instancia estima, en parte, la demanda conde­
nando al demandado a pagar al actor la cantidad de 500.000 pesetas, deses­
timando las restantes pettciones formuladas por el actor. Esta sentencia 
fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial. 

Doctrina de la sentencia.-E1 Tribunal Supremo confirma, igualmente, 
la sentencia apelada por el demandado, ahora recurrente: 

Considerando ... que el recurrente establece por su cuenta.. que no 
ha existido edificación en suelo ajeno ni mala fe por su parte, siendo 
así que la sentencia impugnada afirma, por el contrano, que dicho re­
currente ha construido un edificio de seis plantas, a cuyo efecto ocupó, 
además del solar de su propiedad, una franja de terreno de 49,20 metros 
cuadrados, que pertenecen a la expresada finca del actor, lo que hizo de 
mala fe, a sabiendas de que la faja de terreno no le pertenecía, decla­
raciones de hecho que han quedado incólumes al no haber sido combati· 
das eficazmente en el recurso. 

Co~!ENTARIO.-Esta sentencia no contiene doctrina legal sustantiva que 
pueda ser aprovechada para los supuestos de accesión y de excesos de 
cabida, y lo único que incita a no pasar de largo por ella es el especial 
supuesto planteado, que ofrece interés por dos razones: 

Primera.-Porque se trata de un supuesto de construcción extralimi­
tada de mala fe no previsto directamente en el Código ni solucionado por 
la jurisprudencia del Tnbunal Supremo que conozco, que se refiere sólo 
a supuestos de construcción extralimitada de buena fe. Como queda di­
cho, la presente sentencia no aporta nada sustantivo para resolver la 
cuestión. En cuanto a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, 
de interés únicamente a título de información o curiosidad, sólo es 
posible saber, a la vista de los «resultandos» de esta sentencia, que 
condenó al demandado a abonar al actor el valor del terreno invadido, 
por lo que cabe concluir que el edificio fue mantenido, incluso en la 
parte extralimitada. Parece, pues, como si el Juzgado de Pnmera Ins­
tancia hubiera solucionado el problema del mismo modo que ha solu­
cionado la jurisprudencia los supuestos de construcción extralimitada 
de buena fe, a pesar de que el constructor procedió de mala fe, y el 
artículo 363 del Código Civil es terminante en el sentido de poder exigirse 
la demolición de la obra realizada por el constructor de mala fe. De 
todos modos, se trata de exponer unas apreciaciones generales sobre 
este problema y no de criticar la sentencia de primera mstancia, cuyc 
contenido y motivaciones no ha sido posible saber con precisión. Quiz2 
podría tener su motivación dicha sentencia en el hecho de que en e 
caso existían otros interesados de buena fe, además del constructor. 

Segunda.-También ofrece interés el supuesto ele hecho planteado ci 
este recurso, porque en él se contempla un supuesto ele inscripción d• 
exceso ele cabida, que, en realidad, no consistió en una simple rectilica 
ción de medida superficial, sino que consistió en un aumento real d· 
terreno a costa de la finca colindante del actor. Sabido es que los prc 
cedimientos de inscripción de excesos de cabida previstos en el númt 
ro 5.0 del artículo 298 del Reglamento Hipotecario se refieren al problem 
ele rectificación de una medida superficial erróneamente realizada, per 
no se refieren a la inmatriculación de aumentos concretos de terren 
colindante, pues para esto sería preciso obtener primeramente la inm: 
triculación de dicho terreno y luego agruparlo al anteriormente inscrit• 
Por ello, se debe denegar o suspender la inscripción ele excesos de cat 
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da cuando hay base para pensar que no hay identidad de la fmca ins­
crita con la resultante del exceso, como, por ejemplo, puede despren­
derse cuando, con motivo de la inscnpción de un exceso de superficie, 
se había obtenido previamente la inscripción de la finca colindante del 
demandado por segregación, con una superficie que para nada perju­
dicaba al actor, aunque sí se señaló un cambio de lindero muy impor­
tante, pues en lugar de lindar con el terreno del actor se dijo que lin­
daba con una calle, con lo que. se preparaba, consciente o inconsciente­
mente, el.terreno para admitir en su dí<'~ 1<'~ inscripción de urr e:-::cesc de 
cabida, sin motivar dudas sobre la identidad de la finca. Tiempo después, 
el demandado obtuvo a su favor la inscripción del exceso de cabida, sin 
modificación alguna de linderos, pues esta modificación se había hecho 
ya anteriormente con motivo de la inscripción primera de segregación. 
Es de suponer que fue prácticamente imposible para el Registrador ima­
ginar que tal inscripción del exceso de cabida suponía, en el fondo, una 
inversión del terreno colindante del actor, pues los linderos coincidían 
con los de la inscripción precedente, y hubiera sido necesario, para hacer 
la confrontación, recurrir a la inscripción de la finca matriz, en la que 
se veía el cambio de lindero. Todo esto sirva para extremar los cuida­
dos y precauciones en la calificación registra) de excesos de cabida, para 
que luego se eviten pleitos como el presente, pues ésa es una de las 
funciones más importantes del Registro de la Propiedad: evitar con­
tiendas judiciales respecto a los derechos inscritos. 

J. M. G. G. 



II. DERECHOS REALES 

PROPIEDAD DE ROCAS (BASALTICAS) Y DE MINERALES (PIEDRA 
POMEZ). CONCESION ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMIENTO /LI­
CITO. (SENTENClA DE 28 DE OCTUBRE DE 1969.) 

Heclzos.-Don Francisco M. P. interpone demanda contra la Sociedad 
Anónima P. I., que era concesionaria de piedra pómez, según la entidad 
demandada, suplicando se declare que la cantera existente en la finca 
del actor está constituida por yacimientos de rocas basálticas y su explo­
ración pertenece exclusivamente al actor, por ser sustancias compren­
didas en la sección A) de la Ley de Mmas, condenando a la entidad 
demandada a entregar y dejar libre la parte de fmca del acto que ocupa, 
así como a indemnizar el importe de todas rocas basálticas que ha 
extraído. 

El Juzgado de Primera Instancia de Ciudad Real estima en Jo funda­
mental la demanda. Apelada esta sentencia por la parte demandante y por 
la entidad demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de 
Albacete revoca parcialmente la sentencia del Juzgado, pues desestima 
la demanda en cuanto que indica que la entidad demandada no debe 
desnlojar la finca, pero confirma la sentencia en cuanto que condena 
a dicha entidad a indemnizar al actor en el valor de los productos 
extraídos. 

Tanto el demandante corno la demandada interponen recurso de casa­
ción y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio 
Peral García, declara no haber lugar a ambos recursos. 

Doctrina de la sentencia: a) Respecto a la alegación de la entidad 
dema11dada de que no procede condenarla a indemnizar al actor, dacio 
que se ha producido incompetencia de jurisdicción, pues no corresponde 
tal cuestión a la jurisdicción ordinaria, existiendo una concesión admi­
nistrativa, y respecto a la alegación de la misma de que es incongruente 
basar tal indemnización en una acción de enriquecimiento injusto, que 
no concuerda con la acción ejercitada en la demanda, el Tribunal Su­
premo considera: 

Primero.-«Como lo que se ventila en el presente pleito es, por una 
parte, el ejercicio de una acción reivindicatoria, y, por otra, la propiedad 
de una sustancia mineral. que, como las arenas basálticas (no la piedra 
pómez), son objeto de reclamación judicial, sin que en momento alguno 
surja cuestión que afecte a 'calificación ni clasificación' de sustancias 
minerales, va que ellas se dan por definidas y determinadas, por lo que 
es obvio que su tramitación y resolución ha de comprenderse en el 
ámbito de la junsdicción civil ordinaria, sin que sea obstáculo para ello 
que la concesión de sustancias minerales de la sección B, que le fue 
otorgada a la Sociedad P. l. (de piedra pómez), estuviere hecha con ante­
rioridad, porque ella no da al problema planteado carácter administra-
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tivo, ya que impide la intervención de la Administración en matena en 
la que ni siquiera ha comenzado a operar y en la que ni ha llegado 
a nacer un acto admimstrativo que se refiera a las zonas basálticas que 
se reclaman (pues sólo se refiere a la piedra pómez), y porque al ser las 
sustancias rocosas elementos integrantes del suelo, no cabe acto de 
disposición a1slado de ellas, que llevaría una anticipada desmembración 
del dominio de aquél, que impediría que el dueño de éste pueda gozar 
de la prioridad del aprovechamiento que la Ley le reconoce .. >>, por ello 
no pt.!ede prasper~r e! rccürso. 

Segundo.-En cuanto .a que la acción de enriquecimiento 1lícito en 
que se basa la Audiencia para conceder la indemnización a favor del 
actor no fue planteada por éste, el Tribunal Supremo estima que «Si bien 
es cierto que el Tribunal a qua ha aplicado una acción totalmente dis­
tinta de la ejercitada por el actor en el escrito de la demanda . , no lo 
es menos que la decisión que ha de derivarse de la reclamación ampara­
da en la acción de accesión del artículo 350 del Código Civil ejercitada 
por el actor ha de conducir al mismo resultado que la que se obtiene 
por la aplicación de aquella otra empleada indebidamente•>. 

b) Respecto a la alegactón del actor, consistente en que la· entidad 
demandada carece de título idóneo para la ocupación de su finca en la 
zona de la cantera, el Tribunal Supremo estima que «no existe ese des­
pojo ni, por consecuencia, la detentación que del terreno se denuncia 
como fundamento de la acc1ón ejercitada, y mucho menos cuando la 
propia resolución recurrida reconoce cjue dicha entidad ocupa por virtud 
de una concesión minera, pues hay que tener muy presente que el 
artículo Lo de la Ley de Minas, después de fijar en su párrafo primero las 
sustancias objeto de la Ley, dispone en su segundo 'que éstas son bienes 
de la nación, que el Estado podrá explotar directamente o ceder su 
explotación . .', es decir, que la propiedad corresponde al Estado y la 
explotación puede cederse, pero siempre dentro de los cauces que la Ley 
establece, unas veces por la Ley misma, como ocurre con las 'Rocas' 
-Sección A-, y otras, por la Administración, y como el concesionario 
es el que tiene el aprovechamiento, su ocupación es lícita mientras indem­
nice al propietario, o en el caso de no avenen_cia en este aspecto, me­
diante la expropiación que la Ley autoriza al primero, al amparo del 
artículo 40 de la Lev de Minas, y todo ello es así porque científica 
y legalmente el derecho a las sustancias mineras no surge de la propie­
dad, sino de la concesión, es decir, en virtud de título distinto y super­
ponible al de dominio, por lo que cabe afirmar que aquellos minerales 
son objeto de tráfico distinto del fundo y tienen entidad jurídica sepa­
rada de la atribuida al suelo, y por eso la doctrina de esta Sala ha 
estimado que la concesión administrativa constituye un verdadero título 
de dominio, expedido por quien únicamente tiene derecho nara hacerlo 
con arreplo a la Lev. aparte de que ello constituye una limitación de 
las que el artículo 34R reconoce al dominio. por cuanto ello no hace otra 
cosa que dar un sentido amplio comprensivo de las disposiciones admi­
nistrativas .. >>, por todo lo cual declina el motivo del recurso ele la parte 
actora. 

ACC!ON REIVINDICATORIA. RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE 
24 DE NOVIEJ\·IBRE DE 1969.) 

Heclws.-Desestimada la acción reivindicatoria del demandante por 
el Juzgado de Primera Instancia de Telde, y revocada esta sentencia 
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por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas, el 
demandado· interpone recurso de casación alegando error de hecho en la 
apreciación de la prueba respecto a la cuestión de la identihcación de las 
fmcas objeto de reivindtcactón e infracción del artículo 348 del Código 
Civil y de Jos preceptos del Reglamento Hipotecario sobre agrupación de 
fincas, por estimar que la Sala consideró sin efecto alguno la mscripctón 
de finca del demandado, por haberse agrupado a otra. 

Doctrina ele la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Julio Calvillo Martínez, declara no haber lugar al recurso 
respecto al error de hecho en la apreciación de la prueba, dado que no 
se concretan por el recurrente los documentos auténticos y los particu­
lares de los mismos que demuestren la equivocación evidente de la Sala 
sentenciadora, sm que baste mvocar globalmente las escnturas aportadas 
al pleito y el resto de las pruebas practicadas en el mismo, «Y en cuanto 
a la denunciada violación de los artículos del Reglamento Hipotecario 
(sobre agrupación de fincas), se trata de disposiciones de rango norma­
tivo secundario, que no merecen el concepto de 'Ley' o 'doctrina legal', 
a efectos de lo prevenido en el número primero del artículo 1.691 y 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil». 

PROPIEDAD HORIZONTAL: FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DEL 
PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD. (SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE 
DE 1969.) 

Hechos.-El Presidente de la Comunidad de Propietarios de un edifi­
cio en régimen de propiedad horizontal ejercita acción de reclamación 
de cantidad contra el propietario de la finca colindante, solicitando se 
condene a éste a que indemnice a la comunidad de propietarios por los 
daños causados por la demolición del edificio propiedad del demandado. 

El Juzgado de Primera Instancia estima, en parte, la demanda, pero 
su sentencia es revocada por la Audiencia Territorial de Madrid, que 
desestima la demanda por falta de legitimación activa del Presidente, 
por no acreditar la propiedad del edificio. 

Doctrina de la senlencia.-Interpuesto recurso de casación por el 
Presidente de la Comunidad, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma­
gistrado don Julio Calvillo Martínez, declara no haber lugar al mismo, 
confirmando la sentencia apelada, ya que, <<de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 12, párrafo primero, de la Ley número 49 de 1960, de 21 
de julio, sobre la denominada 'propiedad horizontal', el presidente sólo 
representará en juicio a la comunidad de propietarios en los as~mtos 
que le afectan, por lo que al no acompañarse ningún documento justifi­
cativo de la propiedad del edificio procedió adecuadamente la sentencia 
recurrida desestimando la demanda. 

DEUMITACION DE PROPIEDADES DE AYUNTAMIENTOS LIMITRO­
FES. SU RELACION CON LA DELIMITACION ADMINISTRATIVA. 
(SENTENCIA DE 17 DE ABRlL DE 1970.) 

Hec/ws.-El Ayuntamiento ele Santa Cruz del Valle ejercita acción 
declarativa y, subsidiariamente, acción reivindicatoria de dominio de 
una parcela del monte llamado <<Cerro de la Villa», contra el Ayunta-
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miento de Mombeltrán, basándose en la posesión inmemorial del mismo 
y en el acta de apeo del año 1792 por despacho dado por el rey Car­
los IV, en que surgió a la vida administrativa el Ayuntamiento deman­
dante. Todo ello a pesar del deslinde catastral de términos, en que la 
Comisión del Ayuntamiento demandante se dice incurrió en error, y a 
pesar de la sentencia del Tribunal Supremo de la Sala Cuarta, de 23 de 
junio de 1960, que incluyó la parcela discutida en término municipal del 
Ayuntamiento demandado, pues los efectos de estos deslindes son mera­
mente r~rlmin_i~tr8t!vos, no det~!"rn!!"'!f!r!~es de !::! propiedad. 

El Juzgado de Primera Instancia de Arenas de San Pedro desestimó 
la demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de 
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid. 

Doctrina del Tribunal Supremo.-El Tribunal Supremo, siendo ponen­
te el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor Guelbenzu, declara no 
haber lugar al recurso interpuesto por el Ayuntamiento demandante, 
rechazando las pruebas sobre usucapión, no admitidas en primera ins­
tancia, y centrándose en el argumento de deslinde de términos creado 
por el recurrente con la alegación del acta de apeo de 1792, establece lo 
siguiente: 

Considerando. . quedando por ello centrado el problema litigioso en 
este extremo en determinar si el cerro discutido quedó o no compren­
dido al hacer la segregación de terrenos del antiguo término de Moro­
beltrán para constituir el de Santa Cruz del Valle, de nueva creación, 
dentro de éste o si siguió en la jurisdicción de aquéL y habida cuenta 
que por sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal de 23 de junio 
de 1960, al determinar la línra divisoria de ambos municipios, se declaró 
que el cerro debatido quedaba dentro del término de Mombeltrán, es 
evidente que arrancando el derecho dominical aducido por el recurrente 
ele la división de los terrenos, no puede ofrecer duda alguna de que 
pertenece originariamente a la entidad recurrida y no puede prosperar 
el motivo. 

Co MENTARTO.-El Tribunal Supremo resuelve el problema civil de la 
propiedad argumentando a través de la cuestión administrativa de deli­
mitación de términos municipales. Pero hay que centrar bien la rallo 
decidendi de este fallo para evitar que cuando se plantee otro pleito 
sobre delimitación de propiedades entre Ayuntamientos se confunda la 
cuestión con la delimitación catastral o administrativa de términos mu­
nicipales, que es cosa distinta, y encima se alegue esta sentencia, que 
sólo a primera vista puede amparar tal confusión de cuestiones. 

Hay que observar que esta sentencia no contiene doctrina positiva. 
Se limita a decir que centrado el problema en los términos alegados por 
el recurrente, éste no tiene razón. No dice que la delimitación de términos 
municipales determine la adquisición de derechos dominicales. Lo único 
que dice es si el recurrente se basa en un dato administrativo del deslin­
de de términos (acta de apeo de 1792) no se le puede dar la razón, pues 
el aspecto administrativo delimitado posteriormente le es desfavorable. 

Por ello, mi opinión es que fuera del supuesto planteado esta declara­
ción del Tribunal Supremo carece de valor, debiendo, además, tenerse 
en cuenta que en el presente caso no prosoeró ninguna prueba a favor 
del Ayuntamiento recurrente acreditativa de su propiedad. Si hubieran 
prosperado tales pruebas, es muy probable que no hubiera hecho el 
Tribunal Supremo esa declaración-contestación sobre la delimitación de 
términos municipales. 

Con todo esto no criticamos esta sentencia, sino que, con perspectiva 
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de futuro, tratamos de criticar a los que traten de aplicar esta sentencia 
fuera del caso debatido. 

Porque fuera del caso planteado, no hay más remedio que admitir tres 
posibles delimitaciones: 1.') Delimitación administrativa de términos mu­
nicipales: produce el efecto de atribuir competencia gubernativa al Ayun­
tamiento respectivo, delimita la zona de contribución territorial urbana, 
delimita también los términos a efectos del Registro de la Propiedad, etc. 
Pero por sí sola no delimita las fincas propiedad de un Ayuntamiento, 
pues éste puede tener propiedades fuera de su término municipal, si­
quiera sea un supuesto excepcional. 2.') Delimitación catastral de térmi­
nos municipales: aunque lo ideal es que esta delimitación coincida con 
la anterior, en la práctica no sucede así y existen discordancias sensi­
bles; en ese caso, la delimitación catastral sólo produce el efecto fiscal 
derivado de la Contribución rústica, pero no puede producir directa-· 
mente el efecto de delimitar administrativamente términos municipales. 
Por ello, mal puede servir una certificación catastral como certificación 
administrativa que fundamente un traslado de inscripciones de fincas 
de un libro a otro del Registro de la Prop1edad, a efectos del artículo 3." 
del Reglamento Hipotecario, aunque así opma LA RICA en sus Comentarios 
al Reglamento de 1947 (pág. 11). Esta opmión sólo puede admitirse si tal 
certificación va acompañada de otras pruebas más concluyentes (certifi­
cación del Alcalde, etc.). Tampoco ·puede servir una certificación catas­
tral como medio de prueba del dominio de una finca, dados sus fines 
exclusivamente fiscales. 3.') Delimitación de propiedades de Ayuntamien­
tos. Esta es una cuestión totalmente distinta de las dos anteriores. La 
delimitación de propiedades viene dada por los títulos de adquisición, 
por la usucapión y por los demás modos de adquirir la propiedad, 
sirviendo únicamente la delimitación administrativa o catastral como 
simples indicios, a falta de pruebas, de la existencJa de un modo de 
adquirir a favor del Ayuntamiento en cuestión, pero nada más. Así 
debe interpretarse, en mi opinión, la declaración del Tribunal Supremo 
que hemos comentado. 

ACCJON REIVINDICATORIA DE UN MONTE: FALTA DE IDENTIFJCA­
CJON DEL TERRENO REIVINDICADO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO 
DE 1970.) 

Heclws.-E1 Juzgado de Primera Instancia número 1 de Lérida deses­
tima la demanda interpuesta por el Ayuntamiento ele l. y por un particu­
lar contra el Ayuntamiento de G. y contra la Administración del Estado, 
sobre ejercicio ele acción reivindicatoria de parte de un monte, siendo 
confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Barcelona. · 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por los 
demandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don 
José Beltrán de Heredia y Castaño, declara no haber lugar al recurso 
por no haberse llegado a identificar el objeto que se reivindica, por lo 
cual «es obvio que ni se puede ejercitar con buen éxito la acción reivin· 
clicatoria del párrafo segundo del artículo 348, ni la correspondiente al 
derecho de deslindar que el artículo 384 concede no sólo al propietario, 
sino, asimismo, a los titulares-efectiva y realmente acreditados-de de­
rechos reales sobre la finca de que se trate». 
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PROPIEDAD HORIZONTAL· NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE EXCLU­
YE A UN PISO (CON CUOTA DE PARTICIPACION) DE CONTRIBUIR 
A LOS GASTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1970.) 

_ H eclws.-En escritura de constitución de propiedad horizontal, el 
Banco propietario hizo constar que el departamento número uno (com­
puesto de sótano, planta baJa y piso primero izquierda como una sola 
finca), con una determinada cuotrt el~ pEt.rt!c!pac!6r: en el inmucbic y Cüú 
entrada independiente, quedaba excluido de contribuir a los gastos de 
entretenimiento, conservación y consumo de fuerza y energía que ori­
ginaba el funcionamiento de ascensores, etc., cuya función específica 
es totalmente ajena a la actividad y funciones que se desarrollaban en 
dicha finca número uno. Por otro lado, aunque el Proyecto del Arqui­
tecto aludía a una vivienda de portería en el piso sexto y en el cuadro 
de timbres del edificio (acreditado por fotografía autenticada por Nota­
rio) figuró la indicación de que el piso sexto era portería, lo cierto es 
que en la escritura no se consideró ninguno de los pisos como vivienda 
de portero. Esta escritura se inscribió en el Registro de la Propiedad. 

Posteriormente, el Banco propietario, reservándose la finca número 
uno, -vendió todos los pisos del edilicio, incluso el piso sexto derecha 
(que en el proyecto y cuadro de timbres era vivienda del portero). Los 
demás propietarios interponen demanda suplicando se declare que el 
piso sexto derecha pertenece a la comunidad como elemento común, por 
ser vivienda del portero, y se rectifique y distribuya el porcentaje de 
:ontribución a los gastos comunes de tal forma que el piso número uno 
también contribuya a ellos, para lo que deberá, igualmente, rectificarse 
la escritura e inscripción practicadas, por ser el pacto de exclusión del 
1iso primero de todo gasto contrario a la Ley de Propiedad Horizontal. 

Desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia núme­
-o 1 de La Coruña, en sentencia confirmada por la Sala de lo Civil de 
a Audiencia Territorial de d,icha capital, el Tribunal Supremo, ante el 
·ecurso interpuesto por los propietarios de los pisos, estima, en parte, 
:1 recurso, en lo relativo a la contribución de todos los pisos con cuota 
1 los gastos comunes del edificio, declarando no haber lugar al mismo 
·especto al problema de la vivienda del portero, estableciendo la doc­
rina siguiente: 

Considerando que ... es cara la aplicación de la regla contenida en el 
rtículo 1.283 del Código Civil, según la cual «cualquiera que sea la gene­
alidad de los términos de un contrato no deberán entenderse compren­
lidos en él cosas distintas y casos diferentes a aquellos sobre los que los 
1teresados se propusieron contratar ... », siendo facultad del Tribunal la 
1terpretación del contrato, ha de prevalecer la hecha por el mismo cuan­
o no resulte contraria palmariamente con las cláusulas del mismo y ni 
1 indicación del Proyecto ni la del cuadro de timbres sobre el destino 
e dicha vivienda son elementos con entidad propia y suficiente para 
educir de los mismos un acuerdo de voluntades sobre la transmisión 
e propiedades de una vivienda no incluida en la escritura de división 

constitución de propiedad horizontal, como elemento común __ _ 
Considerando que, por el contrario, es evidente la interpretación erró­

ea dada por el Tribunal de Instancia al artículo 396 del Código Civil 
1 relación con los primero y quinto de la Ley de 21 de julio de 1960, 
~nunciada en el motivo tercero, por la misma vía de los anteriores, 
uesto que establecido el carácter de elementos comunes de portería, 
;censor y escaleras, resulta claro que la vivienda número uno, co~ _una 
1rticipación de 23 centésimas, 258 milésimas, está obligada a participar 
1 los gastos comunes y de conservación, ya que si bien el número ter-
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cero del artículo 5.0 de la antes citada Ley permite ftjar al propietario la 
cuota de participación de cada piso, al iniciar la venta de éstos, teniendo 
en cuenta para dtcha fijación la situación de los mismos y el uso que 
va a efectuar de Jos elementos comunes, no hay disposición alguna que 
permita que una vez fijada tal cuota se exima a alguno del pago de los 
gastos de conservación anejos a su participación, y al no haberlo esti­
mado así se ha incidido en las infracciones denunciadas, procediendo la 
estimación del motivo. 

Considerando que a tal estimación no es obstáculo la nm·ma primera 
del artículo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, puesto que la unani­
midad exigida por tal disposición hace referencia a las modificaciones 
en el título de propiedad y estatutos acordados por la Junta de Propie­
tarios, mas no puede en forma alguna ser aplicable cuando, como en el 
presente caso, surge la modificación por contenerse en el título cons­
titutivo una disposición contraria a la Ley y lesiva para los derechos de 
propiedad del resto de condueños, en virtud de declaración de voluntad 
legal hecha en el oportuno juicio contradictorio y por órgano jurisdic­
cional competente. 

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS: ARTICULO 23 DE LA 
LEY DE AGUAS. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1970.) 

Hechos.-Diversas Comunidades de Regantes acreditaron por acta 
de notoriedad la adquisición por prescripción de varios aprovechamien­
tos de aguas públicas, obteniendo después concesión administrativa de 
los mismos, que fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Otra Comu­
nidad de Regantes, con derecho a usar agua del pozo llamado San José 
(que constaba inscrito en el Registro de la Propiedad), hizo una impor­
tante ampliación del mismo y abrió otro pozo, llamado San Francisco 
(no inscrito en el Registro), que suponían, según las otras Comunidades, 
una merma considerable del caudal de aguas a que ellas tenían derecho 
por prescripción y concesión administrativa. Por ello, dichas Comunida­
des interponen acción contra la Comunidad que abrió los pozos de 
San José y San Francisco, solicitando sea condenada la parte deman­
dada a la clausura· de dichos pozos. 

El Juzgado de Primera Instancia de Callosa de Ensarriá estimó en 
lo fundamental la demanda, condenando a la Comunidad demandada a la 
clausura de ambos pozos. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territonal 
de Valencia revoca, en parte, esta sentencia, adoptando una posición 
intermedia, ya que, partiendo del derecho preferente de las Comunidades 
demandantes, permite a la Comunidad demandada sacar agua de los 
pozos de San José y San Francisco hasta que se instale el módulo corres­
pondiente, que permita restituir 26 litros de agua por segundo a las 
Comunidades demandantes. 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por ambas 
partes, que tienen una visión diferente del artículo 23 de la Ley de Aguas, 
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Vicente Tutor 
y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso, casando la sentencia de la 
Audiencia, con el siguiente fallo de la segunda sentencia: «Fallamos que 
aceptando, en parte, la demanda... debemos condenar y condenamos 
a la Comunidad (demandada) a clausurar y desmantelar el pozo llamado 
ele San Francisco (obsérvese que es el que no constaba inscrito), nc 
pudiendo, por tanto, sacar agua del mismo, y a reducir el volumen y la 
potencia de la maquinaria para la extracción de aguas del pozo de Sar 
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José a los lím1tes y fuerza que tenía en 1945 y antes de su ampliación 
en 1964» (obsérvese también que este pozo constaba mscrito, pero no 
su ampliación de 1964 ). 

La razón fundamental de este fallo se encuentra en el considerando 
segundo de la primera sentencia, que dice así: 

Considerando que la especial naturaleza de la propiedad sobre el apro­
vechamiento ele aguas públicas en relación al dominio del terreno en que 
aquéllas discurren, bien sea externamente o sea bajo su superficie, jus­
tifica la especial redacción del precepto (se refiere al artículo 23 de la 
Ley de Aguas), que si cüncedt: e;l Ú(:;ft:chu, t:11 gt:úefctl, di Liuet-Iu Jei 
terreno para alumbrarlas en su caso y aprovecharlas, lo limita a que 
con ello no se distraigan o aparte de su cornentc natural, y habida cuenta 
que en la sentencia recurrida se da como probado que la apertura y ex­
plotación de los pozos merma el caudal perteneciente a los actores con 
el perjuicio consiguiente, es evidente que al quedar firmes tales declara­
ciones, la única interpretación del precepto es la literal de que al alum­
bramiento y apropiación de las aguas no puede perjudicar los derechos de 
los actores, rechazándose el motivo primero de la parte demandada y acep­
tando el mismo número de los actores, en cuanto la sentencia permite la 
explotación de los pozos con la condición de que reviertan al curso de 
las aguas el volumen preciso para completar la merma sufrida por los 
demandantes, que si constituye una solución quizá equitativa, carece de 
base legal y significa un quimérico respeto a los derechos adquiridos no 
sólo por la dificultad técnica de llevarla a la práctica, sino por su impre­
cisión, pues el módulo de medida adoptada en cuanto a las mermas 
puede variar constantemente, caso sometido a las .. condiciones del terre­
no, etc., por todo lo que procede casar la sentencia recurrida. 

4CCION REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA: REQUISITOS. HERE­
DAMIENTOS DE AGUAS. RECTIFICACION DE INSCRIPCION: AR­
TICULO 40 DE LA LEY HIPOTECARIA. ALEGACION DE ERROR DE 
HECHO. (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1970.) 

Hechos.-El Ayuntamiento de P. interpone demanda contra el here­
damiento de las heredades de A. y T .. sobre reclamación de unos terrenos. 
suplicando se dicte sentencia declarando: a) no existir la personalidad 
jurídica del heredamiento; b) no constituir un aprovechamiento de aguas 
privadas, sino públicas, el que actualmente ostenta el heredamiento; 
e) ser la finca en cuestión de pertenencia del Ayuntamiento; d) no ser 
de la supuesta persona jurídica heredamiento la propiedad de la finca 
en cuestión; e) ser nula la inscripción practicada a favor del heredamiento, 
al amparo del artículo 205 de la Ley Hipotecaria. 

El Juzgado de Primera Instancia de Los Llanos desestima la demanda 
interpuesta por el Ayuntamiento y también la demanda acumulada in­
terpuesta por un particular, y esta sentencia fue confirmada por la 
Sección de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. 

Doctrina de la sentencia.-Los demandantes interponen recurso de ca­
sación y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel 
Taboada Roca, declara no haber lugar al mismo, sentando una serie de 
considerandos enjundiosos, de los que entresacamos la siguiente doctrina: 

a) Alegación de error de hecho en casación: requisitos.-No puede 
prosperar la alegación ele error de hecho. pues para ello se precisan los 
siguientes requisitos, que esta sentencia resume así: t.•) Que el error de 
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hecho invocado evidencia una clara y abierta contradicción con las afir­
maciones de hecho contemdas en la sentencia recurrioa, sin necesidad 
de mterpretacwnes, razonamientos, deducciones, analogías ni hipótesis 
-sentencias de 24 de enero de 1962, 27 de septiembre de 1969 y 19 de 
feorero de 1970-. 2.") Que no puede prevalecer el resultado de ekmentos 
probatonos aislados sobre la apreciación conjunta de todos ellos-sen­
tencias de 27 "de septiembre y 19 de diciembre de 1969 y 28 de enero 
de 1970. 3.") Que no pueden invocarse como documentos auténticos, 
a efectos de casación, aquellos que fueron objeto de debate y que tuvo 
ya en cuenta la Sala sentenciadora-sentencias de 25 de febrero de 1961, 
6 de noviembre de !962, 20 de diciembre de 1968, 16 de octubre de 1969 
y 24 ue enero y 28 de febrero de 1970. 4.") Que la evidencia del error ha 
de ~er objetiva y no subjetiva-sentencia de 22 de diciembre de 1964. 

b) Concepto y requisllos de la acción reivindzcatorza.-No prosperó 
en el proceso la acCión de la parte demandante por no !alta de justifi­
cación del título y de identilicación de la cosa reclamada, frente a lo 
que no puede esgnmirse que la acción intentada bajo el apartado e) de 
la demanda (antes transcnta) no era reivindicatona. pues aunque tuera 
simplemente declarativa también debe reunir esos mismos requisitos 
que aquí faltan. Ni puede esgrimirse, como también hace el recurrente, 
que la pretensión del apartado d) de su demanda no es una acción reivin­
dicatoria ni declarativa de la propiedad, smo declarativa de la «no pro· 
piedad del heredamiento», porque, «en primer lugar, es muy discutible 
que, con relación a la propiedad, pueda admitirse la existencia de una 
acción autónoma encammada a que se declare que el demandado no os­
tenta el derecho de dominio sin que se lo atribuya a sí el actor, pues 
en semejante hipótesis no se comprende la finalidad que podría perse­
guirse al ejercitar tal acción; en segundo lugar, sostener, como hace 
el recurrente, que la finca litigiosa podía no ser del actor y no ser 
tampoco del demandado, es proclamar que aquél no está legitimado para 
ejercitar tan anómala acción, por carecer de mterés, y, en tercer lugar, 
se hace muy difícil compagmar el ejercicio de esas dos pretensiones e) 
y d) simultáneas, porque si prospera la primera y se declara que la 
finca litigiosa es propiedad del Ayuntamiento recurrente (que era el 
objeto de la petición primera), ya quedaría implícitamente declarado 
que no era de la Entidad demandada (que es lo que se postula en la 
petición d) ).» 

e) Rectificación de inscripción.-La sentencia recurrida negó «legiti­
mación» al Ayuntamiento demandante para solicitar la nulidad de la ins­
cripción practicada a nombre del heredamiento «por no haber probado 
su titularidad ni la identidad de la finca que reivindica>>, y frente a esto 
nada puede valer la alegación del recurrente de que tiene legitimación 
para solicitar tal cancelación por nulidad, conforme al párrafo último 
del artículo 298 del Reglamento Hipotecario (pues para ello basta creerse 
perjudicado), ya que, en primer lugar, la sentencia recurrida emplea 
el término <<legitimación>> en el sentido de <<acción>>, es decir, viene 
a desestimar la acción del demandante por faltar los requisitos apun­
tados, y, en segundo lugar, en cualquier caso, no por tal alegación había 
ele producirse la casación ele la sentencia, pues para esto sería preciso, 
además, que la Corporación recurrente hubiese demostrado que tenía 
la titularidad dominical sobre la finca litigiosa y que había cumplido 
también el requisito de la identificación, demostraciones ambas que la 
sentencia recurrida no admite y ele las cuales, una ni siquiera es com­
batida en el recurso, y la otra, lo ha sido sin éxito. Y, <<en último término, 
como dicho artículo 40 (de la Ley Hipotecaria) exige que la demanda de 
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rectificación se dirija 'conta todos aquellos a quienes el asiento que se 
trata de rectificar conceda algún derecho', y en el presente caso se de­
jaba de impugnar la inscripción respecto a w1a cuadragésima parte de 
la finca, cuyos titulares no fueron demandados, surgiría el obstáculo 
procesal de la falta de litis consorcio pasivo necesario, que impediría 
entrar a conocer y a resolver el fondo de la cuestión». 

RETRACTO DE COT.INTJANTES: NO PROCEDE CUl:.NDO NO CONSIG­
NO EL RETRAYENTE EL PRECIO REAL QUE CONOCIA, EN LUGAR 
DEL DECLARADO EN LA ESCRITURA. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE 
DE 1970.) 

Hechos.-La propietaria colmdante ejercita la accwn de retracto con­
tra el comprador de una finca rústica, consignando como el precio la 
cantidad de 2.000 pesetas, que figuraba en la escritura de compra. 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Plasencia estimó la demanda, 
pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Cáceres revoca 
~sta sentencia, desestimando la demanda, por considerar probado que 
la actora conocía el precio real de la finca (17.000 pesetas), por lo que 
jebería haber consignado tal cantidad. 

Doctrina de la seHtencia.-Interpuesto recurso de casación por la 
jemandante; el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado dc•n 
::milio Aguado González, declara no haber lugar al recurso, confirmando 
a sentencia de la Audiencia, de lo que puede desprenderse como doc­
rina que cuando esté probado que el retrayente conocía el precio real 
le la finca en cuestión, debe consignar el precio real y no el que se 
!celare en la escritura, pues en otro caso procederá la desestimación del 
·etracto por faltar el requisito de la consignación del precio real cono­
·ido por el retrayente. 

~EDENCJON DE CENSOS EN CATALUÑA: NO CABE RECURSO ALGU­
NO. NI SIQUIERA EL EXTRAORDINARIO DE REV!S/ON, CONTRA 
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL ARBITRAL DE CENSOS. (SEN­
TENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1970.) 

Heclws.-Decretada la redención de censos afectantes a varias fincas 
or el Tribunal Arbitral de Censos de Cataluña, en rebeldía de los cen­
ualistas demandados, que no comparecieron en el pleito, una vez 
"rme esta sentencia uno de dichos censualistas interpone recurso extra­
rdinario de revisión, basándose en el número 4.0 del artículo 1.796 de la 
ey de Enjuiciamiento Civil, entendiendo que los demandantes habían 
mitido intencionadamente en la demanda el domicilio del demandado 
Jn el objeto de que no se enterara de la redención de los censos (ale· 
:tción de maquinación fraudulenta) y que la sentencia del Tribunal Arbi­
·al era injusta, por lo que solicitaba su revisión y rescisión, exponiendo 
na serie de pedimentos concretos. 

Doco-ilw del Tribunal Supremo.-El Tribunal Supremo, siendo ponen­
: el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al 
:curso extraordinario de revisión, porque, según el artículo 49 de la 
~y de 31 de diciembe de 1945, reformada por la de 26 de igual mes 
~ 1957, no cabe recurso alguno contra las sentencias de los Tribunales 
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Arbitrales de Censos, dada la índole espec1alísima de la jurisdicción de 
dichos Tribunales; porque los motivos y finalidad del recurso extraor· 
dinario de revisión, dada su singularidad excepcional, han de ser ínter· 
pretaelos rigurosamente, y porque lo que el recurrente pretende rebasa 
el ámbito del recurso de revisión, pues no trata sólo ele obtener la resci­
SIÓn ele la sentencia, smo que también pretende que se resuelvan cues­
llones que incumben al citado Tribunal Arbitral. 

PROPIEDAD DE AGUAS. EXPROPIAC!ON FORZOSA. ACCION DE IN­
DEMNIZACION. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL. (SE~· 
TENCIA DE 20 DE NOVJE~IBRE DE 1970.) 

Heclws.-Expropiado por el Ayuntamiento el aprovechamiento de unas 
aguas que regaban fincas particulares, con objeto de surtir agua al pueblo, 
el duefío de una de las fincas regadas ejercita la acción reivmdicatona 
del derecho ele aprovechamiento de las aguas y, subsidiariamente, la ac­
ción de indemnización por los perjuiciOS ocasionados al quedar convertí· 
da su finca en tierra de secano. 

La demanda fue estimada, en parte, por el Juzgado de Primera Ins­
tancia de Bute, y también en parte, aunque con distinto sentido, por la 
Sala Primera de Jo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla. 

El Ayuntamiento demandado interpone recurso de casación enten­
diendo vulnerado el artículo 1.902 del Código Civil, entre otros, y alegan­
do incompetencia de la jurisdicción civil ordmaria por haberse resueltc 
la cuestión por el expediente de expropiación forzosa. 

Doct rma de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente e' 
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar a 
recurso, pues no existe la infracción del artículo 1.902, que se alega, y~ 
que «no se trata de acciones nacidas de la culpa extracontractual o aqui 
liana, sino de las consecuencias de no haber sido incluida su propiedac 
en el expediente de expropiación forzosa por causa de utilidad pública» 
exigiéndose ahora la correspondiente indemnización, cuya acción 11( 

precisa de los mismos requisitos que la acción del artículo 1.902 de 
Código Civil. En cuanto a la alegación de incompetencia de jurisdicción 
el Tribunal Supremo indica que «el límite entre una y otra jurisdicció1 
viene determinado en el caso presente por el artículo 349, que dice qu· 
nadie podrá ser privado ele su propidead sino por la Autoridad compE 
tente y por causas justificadas de utilidad pública, previa siempre l 
correspondiente indemnización; previendo el párrafo segundo del mism­
artículo que si no precediere aquel requisito, los Jueces ampararán y, e 
su caso, repondrán en la posesión al expropiado, precepto en el que s 
apoyan para casos muy similares las sentencias de este Tribunal de 2 
de febrero ele 1913, afirmando ambas la competencia de jurisdicció 
civil». 

FALTA DE LITIS CONSORCIO PASIVO. (SENTENCrA DE 26 DE NOVTEMBf 
DE 1970.) 

Doctrina.-El Tribunal Supremo no entra en el fondo, confirm¡mc 
la sentencia de la Audiencia, que estimó mal constituida la relación jlll 
dica procesal por falta de litis consorcio pasivo necesario. 
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEM­
BRE DE 1970.) 

Hechos.-Aunque en el Registro de la Propiedad consta inscrito un 
solar y una edificación a nombre de don Miguel B. N., se ejercita por 
doña Rosa F. M. acción reivindicatoria contra dicho titular para que 
reintegre el inmueble a la Empresa de que es titular la actora. que se 
ci-,cueEtra c:n Su::.veu::.iún de pagos, basándose en un documento privado 
suscrito por ambos litigantes. 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Vich desestimó la demanda, sien­
do confirmada su sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audien­
cia Territorial de Barcelona. 

Doctrina de la sentencia.-Interpuesto recurso de casación por la 
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José 
Beltrán de Heredia Castaño, declara no haber lugar al recurso, por no 
apreciarse la existencia de los requisitos para el ejercicio de la acción 
reivindicatoria sobre el solar y edificación inscritos a nombre del de­
mandado, sin que pueda alegarse en casación un documento privado 
contrario a la inscripción registra!, pues fue tenido en cuenta por el 
juzgador en ambas insta'1cias. 

PROPIEDAD INTELECTUAL: RETRACTO DE COMUNEROS. (SENTENCIA 
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1970.) 

Heclws.-Vendida la tercera parte indivisa de la propiedad intelectual 
de 31 obras literarias de don Vicente Blasco Ibáñez, los otros dos copro­
pietarios ejercitan la acción de retracto de comuneros por mitad entre 
ambos. 

El Juzgado de Primera Instancia número 9 de Valencia estima la 
demanda y el ejercicio del retracto a prorrata, pero la Sala Primera 
de la Audiencia Territorial de Valencia revoca parcialmente la sentencia, 
estimando la acción de retracto de uno de los comuneros, en cuanto a la 
mitad, y desestimando la acción del otro por haber caducado, según se 
demuestra por una carta y por la prueba testifical, pues de ambas prue­
bas se desprende que tenía conocimiento ele la venta y de todas sus 
circunstancias desde hacía mucho tiempo. 

Doctrina de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Jacinto García-Monge y Mart·ín, declara no haber lugar 
al recurso por no desprenderse claramente de las pruebas del pleito 
criterio contrano sobre la caducidad ele la acción al mantenido por la 
sentencia recurrida, sin que quepa alegar que se ha infringido la doctrina 
legal del artículo 1.524 del Código Civil, que exige reiteradamente, para 
el cómputo del plazo de caducidad de la acción de retracto, no sólo el 
conocimiento ele la venta, sino ele todas sus circunstancias, ya que en el 
presente caso ha quedado demostrado (por la carta y testigos) que el recu­
rrente tuvo conocimiento de todas las circunstancias de la venta desde 
hacía mucho tiempo. 

10 
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PROPIEDAD DE UN MONTE: ACCION REIVINDICATORIA. LEGITJ­
MACION ACTIVA. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970.) 

Estimada la demanda interpuesta por una comunidad particular 
contra el Estado, el Patrimonio Forestal, el Ayuntamiento y otras entida­
des sobre propiedad de un monte, si bien con la salvedad de considerar 
que el Patrimonio Forestal efectuó en dicho monte operaciOnes de 
siembra y plantación de buena fe, por lo que procede aplicar la accesión 
y la opción del artículo 361 del Cód1go Civil, esta sentencta fue confirma­
da por la Sala Primera de Jo Civil de la Audiencia Terntorial de La Coruii.a. 

Doctrina de la sentencia.-Una de las entidades demandadas, el Ayun­
tamiento, interpone recurso de casación, entendiendo que los demandan­
tes no han acreditado su carácter de heredero del titular registra!, por 
lo que carecen de legitimación activa en el ejercicio de la acción. 

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio de 
Vicente Tutor Guelbenzu, declara no haber Jugar al recurso, por exist1r 
en los autos copia del testamento a favor del demandante, aunque de él 
no se tomó nota en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad, 
pues no fue impugnado en el proceso, y, además, por existir el estado 
constante de heredero del actor, que puede actuar en beneficio de sus 
coherederos y de la comunidad. 

RETRACTO DE COMUNEROS. DISTJNCION ENTRE COMUNIDAD Y 
SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 21 DE DICIE~IBRE DE 1970.) 

Hechos.-Vendida la tercera parte indivisa de la «Editorial Revista 
de Derecho Privado» a un extraño, uno de Jos copropietarios ejercita la 
acción de retracto de comuneros contra el comprador. 

El Juzgado de Primera Instancia número 24 de los de Madrid desesti­
ma la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala Primera 
de lo Civil de la Audiencia Territorial, que estimó la acción de retracto 
del demandante. 

El demandado interpone recurso de casación entendiendo que la «Edi­
torial» es una sociedad civil y no una comunidad, por Jo que no procede 
el retracto de comuneros. 

Doctrina de la sentencia.-El Tribunal Supremo, siendo ponente el 
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber Jugar al recurso: 

Considerando que ... es correcta la interpretación jurídica de los he­
chos (de la sentencia recurrida), porque la atribución de la totalidad de 
la titularidad dominical de la Ed1torial a su fundador, por fallecimiento 
de éste, fue atribuida, en común, a sus herederos, es decir, aquella titu­
laridad simple fue reemplazada por la titularidad plural de los herederos 
en forma de titularidad concurrente, de idéntico contenido cualitativo, 
aunque diferenciada cuantitativamente por la diversidad de las cuotas 
de los cotitulares. El recurrente admitió, al contestar a la demanda, 
que <da Edttorial» fue atribuida proindiviso a los herederos, a virtud del 
testamento del fundador y de su esposa. El estado de indivisión de la 
Editorial fue derivado de actos totalmente independientes de la voluntad 
de los herederos; surgió una comunidad de tipo incidental; no se ha 
acreditado su transformación en sociedad, lo que, como contrato consen­
sual, requiere el acuerdo expreso en tal sentido, como lo tiene establecido 
esta Sala en las sentencias de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1942, 



jURISPRUDENCIA 651 

citadas precisamente por el recurrente, por lo que el elemento inten­
cional y subjetivo que es la affectio societatis no se ha justificado; al 
subsistir la cotitularidad no hay un sujeto único, exclusivo titular del 
poder de actuación; en lo concerniente a la administración de la Edito­
rial se acentúa más la norma legal reguladora de la Comunidad-artícu­
lo 398 del Código Civil-, porque se prefiere el principio de unanimidad 
en los acuerdos al de la mayoría; no existe delimitación de responsabi­
lidad ni un patrimonio autónomo, y respecto a la idea de ganancia, si 
bien es cierto 'l_•.re en el documente t~n. citado se fijaü uuu!) sueidos 
y participaciones en beneficios, también lo es que de igual manera que 
la Comunidad, incluso la convencional, si no tiene finalidad de lucro, no 
puede ser Sociedad, tampoco la Comunidad con finalidad de lucro será 
Sociedad si no es convencional; de todo lo anterior se deriva la inexis­
tencia, respecto al negocio de la Editorial, de la unificación subjetiva 
u objetiva que caracteriza al contrato de Sociedad. 

J. M. G. G. 



III. CONTRATOS 

INEXISTENCIA DE SOCIEDAD Y DE ARRENDAMIENTO. CONGRUEN­
CIA. COSA JUZGADA. DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 
1971.) 

Doña Matilde Rivas era usufructuaria de un pequeño inmueble de dos 
plantas; entra en relación con don Josc Villaverde, y con unas 60.000 pe­
setas que logra reunir doña Matilde montan un negocio de café bar, de 
cuyos beneficios parece que sólo se lucra don José, qmen, además, utili­
za gratuitamente, salvo la prestación de alimentos, los servicios de su 
colaboradora; prevaliéndose de su ascendencia sobre doña Matilde, el 
luego demandado llega incluso a instalarse en la planta superior del 
edificio, acomoda a su familia en ella y desaloja a la usufructuaria. Cuan­
do ésta va a reaccionar frente al despojo, don José solicita del abogado 
de doña Matilde que regularice sus relaciones bajo la forma de un con­
trato de arrendamiento o de sociedad, que no llegó a cristalizar por 
desistimiento del propio don José. Demanda entonces doña Matilde al 
que califica de precarista y solicita se declare su derecho al usufructo, 
negado de adverso, sobre el inmueble. Juzgado y Audiencia acceden a ello, 
pero el defecto en el petitum que suponía el no mstar la declaración de 
inexistencia de cualesquiera vínculos con el demandado le obligan a in­
coar un segundo proceso con tal pretensión, que a la par despeje la vía 
a la acción directa. Las tres instancias acogen la demanda. 

El Tribunal Supremo, en cuatro considerandos, rechaza otros tantos 
motivos del recurrente, que denunciaban incongruencia, violación de la 
cosa juzgada e inaplicación de los preceptos que consagran la obliga­
toriedad de los contratos. Lo primero, porque el Tribunal a qua concede 
lo pretendido, aunque no emplee las mismas palabras que la deman­
dante; lo segundo, porque en el «pleito anterior sólo se resolvió sobre 
el usufructo de la actora» y no sobre la causa de ocupación del deman­
dado, que ahora se declara inexistente, y lo tercero, porque las gestiones 
preliminares no constituyeron sino un precontrato inconsumado. 

La oscuridad, rayana en lo ilegible, y los errores en la transcripción 
de la sentencia hacen muy aventurado cualquier comentario sobre los 
anteriores hechos y doctrina que resumimos, en la inseguridad de si se 
ajustarán a lo realmente sucedido y resuelto. 

CAUSA FALSA. NECESIDAD DE PROBAR LA CAUSA SUBYACENTE 
DEL CONTRATO DISIMULADO. (SENTENCIA DE 3 DE NOVlEMIJRE DE 1971.) 

La entidad «Distribuidora de Piensos, S. A.». dedicada a la venta de 
piensos y pollitos, suministró entre los afias 1965 a 1966 a un cliente 
suyo, don José Parcerisa, género por valor de 989.869 pesetas. Por docu-
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mento privado, de fecha 12 de septiembre de 1966, el saldo fue presentado 
al reconocimiento del deudor, suscribiéndolo también, como firma de 
g';lrant_ía, su P'!dre, don _Ramón ~arcerisa Subirana, que, al parecer, lo 
hiZO sm darle ImportanCia y movido por la extrema confianza que tenía 
depositada en su hijo. La sociedad <<Distribuidora de Piensos, S. A.» 
reclamó entonces judicialmente de don Ramón la cantidad adeudada' 
a lo que éste se opuso, alegando que el documento carecía de causa. EÍ 
Juez de Primera Instanci_a,_ que, pese a solicitarlo para mejor proveer, 
no pudo compulsar el ongmal del repetido documento, por obrar en l.ct 
Ahog.ctd<' de! Est::!do, desestimó la uewanda y absolvió a don Ramón de 
las pretensiOnes dirigidas contra él. La Audiencia Territorial confirmó el 
fallo. Interpuesto recurso de casación, éste se articuló en tres motivos 
sostenedores de que la causa se presumía existente y lícita, de que 
ex1stía afianzamiento mercantil aunque no mediara declaración expresa 
en tal sentido y de que el documento de 1966 era válido. El Supremo los 
rechaza en dos cortos e inexpresivos considerandos. Inexpresivos, deci­
mos, porque al traslucirse sólo borrosa y fragmentariamente los hechos 
con gran esfuerzo arriba reconstruidos resulta inservible la doctrina ju­
risprudencia! que de aquéllos pudiera destilarse. 

NOVAC/ON MODIFICATIVA O IMPROPIA. SUS DIFERENCIAS DE LA 
NOVAC!ON EXTINTIVA. SUBSISTENCIA DE GARANTIAS HIPOTE­
CARIAS. (SENTENCI<\ DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1971.) 

Don Ramón Igual Gimeno era propietario de una vivienda urbana 
gravada con dos hipotecas otorgadas con fecha 7 de junio de 1961 y 13 
de octubre de 1964, respectivamente. Los titulares del crédito que la 
primera de ellas garantizaba lo cedieron, junto con el gravamen, como es 
natural, a don Jaime Rabarte Mingot, titular de la segunda hipoteca, 
quien resultó así acreedor hipotecario por doble concepto de don Ramón. 
En 26 de enero de 1968, acreedor y deudor otorgaron escritura pública 
ante Notario, en la que acordaron las estipulaciones que se recogen en 
el considerando cuarto, que se reproducirá. El 3 de octubre de 1968, ven­
cidos los créditos hipotecarios, de acuerdo con las escrituras iniciales, 
pero no con arreglo a la de 1968, don Jaime incoa el denominado «proce­
dimiento judicial sumario» del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, se 
saca a subasta el inmueble y queda satisfecho en sus créditos. Don Ramón 
interpuso entonces demanda de juicio declarativo de mayor cuantía, 
solicitando la nulidad del proceso de ejecución mencionado, alegando 
sustancialmente que en el convenio de 1968 se habían novado sus deudas 
y concedido un nuevo plazo para satisfacerlas. Juzgado, Audiencia y Su­
premo desestiman su demanda y recursos. 

La Sala Primera de lo Civil, en ponencia del excelentísimo señor don 
Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, razona así su fallo: 

Considerando que aunque el recurso se desarrolla en doce motivos 
y parece que plantea múltiples, diversas y complejas cuestiones, en rea­
lidad todo el <<tema decidendi» se reduce simplemente a determinar el 
contenido y alcance del negocio jurídico instrumentado en la ~scritura 
pública de 26 de enero de 1962, pues mientras el recurrente sostiene que 
ha producido la extinción de las relaciones obligatorias que existían 
entre los contratantes, dando origen a una nueva, comprensiva sólo 
rle las estipulaciones que en ella se convinieron y completamente des­
ligada e independiente de las preexistentes, por el contrario, la sentencia 
recurrida proclama <<que no se produjo en modo alguno una novación 
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extintiva de los contratos de préstamo anteriores, sino que el alcance 
de lo convenido fue la determinación del saldo y el pago de los intereses 
y el capital, cuyo importe podría hacer efectivo el deudor en el plazo 
de cuatro años, pero sin que ello suponga novación extintiva de los ante­
norcs contratos de préstamo y la accesoria garantía hipotecaria, tratán­
.dose de una simple modificación, que por no tener aquel alcance-artícu­
lo 1.204 del Código Civil-, y conforme al explícito reconocimiento que 
consta en el apartado segundo, mantiene la efectividad y los elementos 
de los primitivos convenios, salvo en los extremos objeto de la postenor 
modificación hecha en la repetida escritura de 26 de enero de 1968». 

Considerando que, efectivamente, en el Derecho Moderno, al lado de 
la figura tradiciOnal romana de la novación extintiva, se admite la modi­
ficación convencional de las obligaciones, llamada impropia o modifica­
tiva, que encuentra su apoyo principalmente en los artículos 1.203, 1.204, 
1.207, 1.212 y 1.255 del Código Civil, decidiendo el primero de ellos que 
<das obligaciones pueden modificarse variando su objeto o sus condicio­
nes principales»-empleándose aquí el término «Condición>> no en el 
sentido técnico jurídico de suceso futuro e incierto, del que se hace 
depender el nacimiento o la extinción de una obligación, sino en el 
genérico de pacto, cláusula, estipulación o modalidad que puede afectar 
a la obligación-y disponiendo el último de dichos artículos que <dos 
contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que 
tengan por conveniente», de donde se infiere que puede construirse la 
modificación de una relación obligatoria, sin que ello implique novación 
extintiva (si de la voluntad expresa) (1) o tácita de las partes se despren­
de deseo de no querer extinguir la obligación existente, sino de modi­
ficarla. 

Considerando que la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, 
ha terminado por recoger esta doctrina, proclamando en la sentencia de 
29 de abril ele 1947 que si bien el artículo 1.204 del Código Civil exige para 
que la novación se produzca una declaración terminante de las partes 
o la incompatibilidad de la obligación antigua con la nueva, tal exigencia 
se refiere a la novación considerada en sentido estricto-novación extin­
tiva-, no a la modificativa, que el Código Civil también admite, como 
claramente aparece en la frase inicial del artículo 1.203 e, igualmente, 
a sensu contrario del texto del artículo 1.207, doctrina que coincide con 
la ya sentada anteriormente-sentencias de 9 de febrero de 1889, 4 de 
abril de 1892, 14 de marzo de 1908 y 30 de diciembre de 1935-y reiterada 
posteriormente-sentencias de 10 de febrero de 1950, 1 de diciembre de 
1951, 9 de abril de 1957, 27 de mayo de 1959, 20 de diciembre de 1960, 
20 de enero de 1961, 23 de febrero de 1962, S de marzo de 1965 y 17 de 
junio de 1967. 

Considerando que para poder realizar con acierto el deslinde entre 
una y otra clase de novación hay que atenerse a la voluntad expresa 
9 tácita que hayan exteriorizado las partes y a la significación económica 
qué se introduzca en las obligaciones preexistentes, estando conformes 
la doctrina científica y la doctrina jurisprudencia! que, en los casos du­
.dosos, se ha de suponer querido por las partes el efecto más débil, o sea, 
la modificación no extintiva de la obligación-sentencias de 30 de diciem­
bre de 1935, 27 de abril y 11 de junio de 1947, 10 de febrero de 1950, 
21 de abril ele 1951, 3 de mayo de 1958, 20 de diciembre ele 1966 y 6 de 
junio de 1961. 

Considerando que, por tanto, se hace necesario examinar cuál fue la 
voluntad de las partes contratantes al establecer la alteración de las 
obligaciones preexistentes, para lo que habrá que atender a los términos 
de la escritura de 28 de enero de 1968, en la que después de relacionar 

(1) La reconstrucción entre p:uéntesis es nuestra. 
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detalladamente aquéllas, se pactó, de manera clara y terminante: a) que 
vencidos ambos préstamos, las partes contratantes han procedido a la 
fijación del saldo pendiente de pago por capital, intereses, costas, hono­
rarios y cualquiera de otros extremos, conceptos y títulos hasta la fecha, 
fijándole en la suma total y única de 1.205.466,66 pesetas; b) que no sien­
do posible al deudor, don Ramón Igual Gimeno, hacer efectivo su débito 
por falta de sumano, y a tal efecto han convenido en ampliar, prorrogar 
y modificar los préstamos de referencia; e) que, en su mérito, otorgan 
que don Ramón Igual Gimeno reconoce formal y solemnemente, de su 
libre y espo!"lt~nea vcluntGd, udcudar a düu Jdiine Rabarte Iviingot ia 
cantidad de 2.205.466,66 pesetas, por razón de los préstamos hipotecarios 
referidos; d) que en gara11tía de l::t devolución de la referida deuda, del 
pago de sus intereses hasta el máximo legal y por la cantidad fijada para 
costas judiciales, quedan subszstentes y en toda su vzgencia las 'dos hipo­
tecas constituidas, si bien ampliadas . ; e) que la citada suma debida de­
berá ser satisfecha por el deudor dentro del plazo de cuatro años a con­
tar desde hoy; f) que, además, satisfará el deudor al acreedor los corres­
pondientes intereses semestrales de la cantidad debida al 7 por 100; 
g) no obstante, el deudor podía entregar a cuenta de la deuda cantidades 
parciales ... , y h) que pactan cláusula de estabilización y se fija como 
cantidad máxima de responsabilidad hipotecaria para la primera hipote­
ca ... y para la segunda ... 

Considerando que, en realidad, como claramente se desprende del 
contrato de la aludida escritura y afirma en la sentencia impugnada, 
lo en aquélla convenido fue un simple contrato modificativo, en el que 
dejando subsistentes las mismas estipulaciones de las dos hipotecas ante­
riores se procedió a fijar el saldo resultante, concediendo, además, al 
deudor un nuevo plazo o prórroga para el pago de las deudas ya venci­
das, pero con idénticas obligaciones de satisfacer oportunamente prin­
cipal, intereses y costas, todo lo cual, en sentir de la doctrina científica 
y de la jurisprudencia!, no implica, en principio, novación de la obliga­
ción, pues el plazo o las facilidades de pago sólo afectan a la ejecución 
y no a la constitución de la obligación-sentencias de 9 de febrero de 
1889, 28 de iunio de 1904, 8 de julio de 1909, 2 de julio de 1917, 17 de 
marzo de 1933, 9 de marzo de 1934, 16 de mayo de 1945 y S de marzo 
de 1965. 

Considerando que esto sentado resulta evidente la improcedencia del 
motivo sexto del recurso, en el que se denuncia la violación del articu­
lo 1.281 del Código Civil-sin especificar cuál de los dos párrafos del 
mismo es el infringido--, ya que en dicho motivo se sostiene que en la 
tantas veces aludida escritura de 1968 se estableció como única regula­
ción del plazo el de cuatro años, sin remitirse a la regulación obligacio­
nal de los dos préstamos anteriores ni a ninguna anticipación de ese 
plazo, cuando es precisamente lo contrario lo que en tal escritura se 
afirma, pues en ella se hace remisión expresa a aquellos préstamos 
y «Se dejan vigentes (2) y en toda su vigencia las dos hipotecas consti­
tuidas»; para dar aparente base de su tesis, el recurrente tiene que e.ntre­
sacar de la escritura litigiosa las frases que le convienen y prescindir de 
las que le son adversas, olvidando que, como él más adelante proclama, 
las cláusulas de un contrato tienen que ser interpretadas las unas 
por las otras. 

Considerando que precisamente esa exigencia completa de la escri­
tura es la que hace la sentencia recurrida, la cual, aunque no cita el 
artículo 1.285 del Código Civil-que el recurrente reputa violado por 
ella-tiene en cuenta lo en él establecido y hace el examen conjunto 

(2) Sin duda quiere decir "subsiStentes", como se deduce del considerando cuarto Otros errores 
s1milares han sido enmendados sin nota 
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y armónico de todas las cláusulas del contrato, por lo que carece de 
fundamento la violación que ele tal precepto le atribuye el recurrente 
en el motivo séptimo, que también tiene que ser rechazado. 

Considerando que la repulsa ele los motivos sexto y séptimo del re­
curso comporta la desestimación ele todos los demás, pues en éstos la 
parte recurrente hace supuesto ele la cuesttón y toma como base ele 
ellos la mterpretactón que a su tesis conv1ene, consistente en que el 
contrato ele 1968 implicaba una novación extintiva de las relaciones 
obligacionales pactadas en las dos hipotecas anteriores, cuando tal con­
trato proclama precisamente su subsistencia. 

Después ele un primer considerando en el que el Tribunal Supremo 
centra la cuestión en torno al valor extintivo o simplemente modifica· 
tivo que debe dársele al negocio jurídico de 1968, procede a construir el 
consabido silog1smo judicial: derecho aplicable, hechos subsumibles y fallo 
o conclusión. 

La primera tarea, la de la determinación del derecho aplicable, obli­
ga a nuestros magistrados a verificar una est1mable labor de deslinde 
o decantación entre la vieja figura de la novatío romana, presente en 
los artículos 1.203 y siguientes del Código Civil, y el importado negocio 
jurídico ele modificación, cuya admisibilidad esta sentencia reitera y apo­
ya. Su exposición, que sigue muy ele cerca la de uno de nuestros trata­
distas más prestigiosos, sólo peca en algún insignificante detalle, como 
el de segu1r empleando la caducada terminología de «novación impropia 
o modificativa» (caducada porque sustantivo y adjetivo son inconcilia­
bles); pero, a cambio, consagra con gran aparato legal y jurisprudencia[ 
los principios de que son compatibles ambas figuras, de que el deslinde 
entre una y otra debe sustentar<>e en la voluntad de los otorgantes y en 
la «Significación económica que se introduzca en las obligaciones preexis­
tentes», y que en la duda se debe presumir querido por las partes el 
efecto más débil, o sea, la simple modificación. 

La segunda parte, la de la subsunción de los hechos en el derecho, 
ya resulta más peliaguda y no tan satisfactoria. Es el propio Tribunal 
Supremo, en su considerando cuarto, el que entresaca de la escritura 
de 1968 las estipulaciones más relevantes; de acuerdo con ellas debe 
estimarse como dato: 1.0

) el que las partes fijaron el saldo pendiente 
que, por todos los conceptos, una adeudaba a la otra-apartado a) del 
considerando-; 2.0

) que don Ramón reconocía deber a don Jaime la c1fra 
resultante-apartado e), siempre del considerando cuarto-; 3.0

) que por 
imposibilidad de hacer efectivo el débito, por falta ele numerario, conve­
nían prorrogar los préstamos ele referencia, cuyo pago debería verificarse 
dentro del plazo ele cuatro aiios a contar desde la fecha del contrato, 
admitiéndose cantidades parciales anticipadas-apartados b), e) y g)-; 
4.0

) que, como contraprestación ele la prórroga debería abonar el deudor 
un interés semestral del 7 por 100 (cfr. art. 1 de la Ley de 23 de julio 
de 1908 y multitud de sentencias que han considerado usuranos tipos 
notablemente inferiores)-apartado f)-, y 5.0

) que como garantías del 
acreedor se pactaba una cláusula de estabilización y se mantenía la 
vigencia de las dos hipotecas, si bien ampliadas a las nuevas cantidades 
incluidas en el saldo-apartados 11) y d)-. Es decir, resulta palmario que 
don Jaime concedió a don Ramón un nuevo plazo, en modo alguno gra· 
tuito, y que, pese a reclamar antes del término la suma debida, el Su­
premo convalida la ejecución expropiativa tendente a satisfacerla, con 
base en que el convenio había tenido un simple valor modificativo; 
pero, ¿y quién lo duda?, naturalmente que fueron modificados Jos prés­
tamos hipotecarios anteriores, y precisamente Jo fueron, al menos, en 
tres aspectos: en cuanto al objeto de la obligación (el saldo era superior 
a la cifra de cada préstamo aislado e incluso a la de su suma); en cuanto 
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a las garantías (se añadía una cláusula de estabilización y se ampliaban 
las hipotecas); pero, sobre todo, en cuanto a la circunstancia de tiempo 
(se concedía un nuevo plazo de cuatro años). ¿Y qué duda cabe que en 
esos extremos las ob!Jgaciones anteriores han quedado modificadas y si 
se quiere extintas? Lo contrario sería absurdo, pues nos llevaría a la 
conclusión de que pese al negocio modificativo posterior, los convenios 
anteriores seguían vigentes en todos sus elementos (plazo y garantía~ in­
cluidos), cuando lo que se pretendía con aquel negocio era precisanwnte 
alterarlos. Es decir, que el Tnbunal Supremo, deslumbrado con la útil 
distinción entre novación e~tint!'.~~ y r:cgcciv jüridico dé: JJJuUificaciún, 
no cae en la cuenta de que ambas figuras derogan total (la primera) 
o parcialmente (la segunda) el negocio jurídico inicial y que, por tantu, 
si en un convemo modificativo se ha concedido onerosamente un nuevo 
plazo no cabe desconocerlo, so capa de una distinción que no por 
brillante deja de resultar extemporánea. 

En suma, al no compartir la premisa menor de su silogismo, no 
podemos menos que discrepar del Tribunal Supremo en la conclusión 
o fallo que le aplica. 

RECLAMACION DE CANTIDAD DER!V ADA DE CONTRATO DE OBRA. 
CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1971.) 

Don José María Guarro Tapia adquirió un «chalet>>, que, como le 
pareciera pequeño, determinó ampliarlo, ajustando la correspondiente obra 
con el constructor señor Lws Barba Casanova. El precio acordado fue 
el de 7.000 pesetas por metro cuadrado y el pago se realizaría a razón de 
125.000 pesetas todos los meses hasta la cancelación definitiva del total 
importe de las obras. Mientras éstas se hallaban en curso, el seiior 
Guarro abonó puntualmente los plazos, pero cuando estuvieron termi­
nadas y pudo instalarse en el «chalet» pagó tan sólo cantidades frag­
mentarias y en intervalos irregulares; por último, dejó de hacerlo com­
pletamente, pese a los requerimientos insistentes del señor Barba, y éste 
se vio obligado a reclamar judicialmente el saldo existente de 412.844,40 
pesetas. 

Las tres instancia.;; acogieron su demanda. Al Supremo acude el de­
mandado pretendiendo atacar, entre otros motivos, la apreciación de la 
prueba hecha por las instancias, por lo que la decisión de aquél ofrece 
escaso interés doctrinal. 

PACTO DE NO COMPETIR, SU INCUMPLIMIENTO. CONTRATO PRE­
LIMINAR DE ARBITRAJE. DAÑOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 25 
DE NOVIEMBRE DE 197L) 

Don Andrés Mariño Frade vendió a don Luis Rodríguez Rodríguez las 
participaciones sociales que a aquél correspondían en la común compa­
ñía «Grayco, S. L.», dedicada a la fabricación y pulimento de piedra na­
tural. Tanto en el contrato privado en que dicha transmisión se efectuó 
como en el público a que fue elevado aquél, el vendedor, señor Mariño, 
asumió el compromiso de no ejercer la misma clase de industria a que 
venía dedicada «Grayco, S. L.». Sin embargo, al año siguiente de la 
cesión, el transmitente fundó por personas interpuestas una Sociedad 
Anónima, que aplicó a actividad idéntica a la que había abandonado. 
A la vista de ello, don Luis Rodríguez interpone demanda de juicio de-
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clarativo de mayor cuantía, solicitando el cumplimiento del convenio 
y la indemmzación de daños y perJuicios en cuantía a fijar en trámite 
de ejecución de sentencia. En la contestación el demandado opone, 
aparte excepción de incompetencia, por existir en el contrato privado un 
pacto ele sumisión a arbitraje (que no fue recogido en la escritura 
pública), demanda reconvencional basada en que se había fijado verbal· 
mente un plazo de dos años al pacto de no competir. 

EL Juez de Pnmera Instancia desestimó la excepción ele incompeten­
cia y entrando en el fondo del asunto acogió, en parte, la demanda, pues 
ordenó el sometimiento al contrato y la indemnización de los daños en 
cuantía a fijar, y, en parte, la reconvención, pues limitó el pacto de no 
competir al plazo de dos años a partir de la firmeza de la sentencia. La 
Audiencia confirmó el fallo y el Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar al recurso. 

En su primer considerando confirma el Supremo la decisión de ins· 
tancia en punto a la competencia, pues el compromiso de arbitraje, ex 
artículo 13 ele la Ley ele 22 de diciembre ele 1953, incluida luego en 
la L. E. C., no llegó a ser formalizado, permaneciendo como simple 
contrato preliminar nunca consumado. Es interesante destacar que este 
motivo, como de orden público, lo analiza el Supremo, pese a que el 
recurrente no había citado el concepto en que se violaba la Ley Rituaria. 

En los tres restantes consideranclos desecha el Alto Tribunal con todo 
acierto otros tantos motivos de escasa solidez. 

J. M. R. P. 



lV. FAMILIA 

FIJACION DE ALIMENTOS DEFINITIVOS. INTERPRETACION DE LOS 
ARTICULOS 142 Y 146 DEL CODIGO CIVIL: EL CONCEPTO DE 
«ALIMENTOS» PROPIAMENTE DICHOS Y LA NECESIDAD DEL 
ALIMENTISTA. EL ARTICULO 148 DEL CODIGO CIVIL Y LA EXI­
GIBILIDAD DE LOS ALIMENTOS: GARCIA C. ASENS/0. (SENTENCIA 
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1970.) 

Antecedentes.-!) La esposa demandante promovió en su día pro­
~eso canónico de separación conyugal contra su esposo, aquí demandado, 
mte el correspondiente Tribunal Eclesiástico Diocesano, el cual dictó 
;entencia decretando la separación de los cónyuges por tiempo indefi-
1ido por causa de sevicias fís1cas y morales del esposo contra la esposa 
r ordenando que los hijos del matrimonio quedaran en poder de la ma­
ire. Il) Preparadas las pertinentes diligencias provisionales de separa· 
:ión conyugal en el orden civil se dictó auto en 1966, por el que-entre 
)tras medidas-«se fija en la cantidad de 10.000 pesetas el auxilio eco­
lÓmico necesario para la subsistencia de la esposa y de los tres hijos 
iel matrimonio ... hasta que se interponga y admita la demanda corres­
>Ondiente>>. III) Siendo fundamental, a los efectos de la determinación 
:uantitativa de la deuda alimenticia, el conocer el nivel social y econó­
nico de las personas afectadas por la misma, la esposa demandante 
tlegó los hechos que afectaban cualitativamente a los litigantes: que los 
alimentos provisionales>> que le fueron concedidos eran una cantidad 
t todas luces insuficiente, por lo que tuvo que acogerse al auxilio de su 
nadrc; que esta situación no es justa ni recomendable para la educación 
le los hijos del matrimonio; que la vida de la esposa y sus hijos debe 
onstituirse bajo una tónica de normalidad, conforme al nivel social 

económico que les corresponde, para lo que es preciso que el esposo 
lemandado atienda a su subsistencia en forma bastante y conformada 

sus pqsibilidades económicas. Por su parte, el esposo demandado ale­
aba: que era un profesional corriente con ingresos normales; que el 
,iso que habita gratuitamente pertenece a su hermana; que el automóvil 
ue utiliza no es un lujo, sino una necesidad impuesta por su profesión; 
ue no paga Contribución sobre la Renta. 

La súplica de la demanda es que se dicte sentencia por la que: 1) 'e 
eclare que el demandado ... tiene obligación de pagar alimentos definí­
vos desde la fecha de interposición de la demanda; 2) se condene al 
emandado a estar y pasar por la precedente declaración y a que pague 
limentos definitivos a su esposa e hijos desde el momento de interpo­
tción de esta demanda o desde la constitución de la relación procesal 
)n el emplazamiento del demandado, cuyos alimentos se abonarán por 
teses anticipados y en la cantidad de 30.000 pesetas mensuales o la que 
: determine en el procedimiento o en ejecución de sentencia como pro-
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porcional y adecuada, por el Juzgado, atendiendo a las necesidades de 
los alimentistas y al nivel económico y social de la familia. 

El demandado contestó y se opuso a la demanda, suplicando se 
dicte sentencia en la que, con desestimación de la demanda, se declare 
que los alimentos «defimtivos» que debe satisfacer sean los anteriormente 
acordados por el Juzgado con el carácter de <<provisionales», es dec1r, las 
10.000 pesetas mensuales fijadas. 

Entre las pruebas presentadas y practicadas se efectuó la de confe­
sión, y en ella la esposa demandante-al absolver las posiciones del 
pliego formulado por el demandado-ccconfiesa que con la cantidad ele 
8.000 pesetas mensuales, viviendo económicamente, puede tener para 
atender a las necesidades que han de cubrirse con los alimentos que. 
sol1cita». 

El Juzgado de Primera Instancia, estimando parcialmente la demanda 
y declarando que el demandado t1ene obligación de pagar al1mentos defi­
nitivos, le condena a satislacer a la actora-para sí y para sus hijos 
menores de edad-la suma de 20.000 pesetas mensuales a partir del 
emplazamiento del demandado, cuya diferencia en relación con los 
abonados satisfará de una vez, haciéndolo en lo sucesivo por meses 
anticipados. 

La Audiencia conf1rmó totalmente la sentencia del Juzgado, apelada 
por el demandado. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de Ley, 
en base a los siguientes motivos: 

l.o Por error de derecho en la apreciación de las pruebas, al amparo 
del artículo 1.692, 7.0

, de la L. E. C., al infringir, por no aplicaCIÓn, el 
artículo 1.232, 1.0

, del Código Civil: por ser la confesión la reina de la5 
pruebas, excluyente de las restantes, y referirse aquí a un hecho, el 
constituido por las necesidades de la parte actora, de naturaleza emi· 
nentemente subjetiva y hasta personalísima, cobrando así la confesión 
referida a tal hecho un mayo•· relieve; ele manera que al confesar quE 
puede <<Vivir económicamente», ello no puede significar otra cosa quE 
vivir con arreglo a los principios que rigen la economía doméstica. 

2.0 Por violación del artículo 142, 1.", del Código Civil, en el incisc 
ccsegún la posición social de la familia»: porque tal referencia no puedt 
considerarse relativa a que los alimentos comprendan lo superfluo, le 
que constituye ostentación y no necesidad; debiendo entenderse la fras¡ 
c<lo que resulte indispensable>> de tal precepto como que cdo indispensable> 
será mayor o menor, según sean mayores o menores las necesidades. 

3.0 Por violación del artículo 146 del Código Civil: se habla tambié1 
aquí de la cuantía ele los alimentos en relación con las necesidades ele 
que los recibe, o sea, necesidad en el único sentido susceptible de est; 
palabra; de modo que los alimentos han de estar integrados por «le 
indispensable>>, por lo que cubra las necesidades y nada más, pero nc 
ser mayores que los que la parte ha confesado que son suficientes. 

4.0 Por aplicación indebida del artículo 148 del Código Civil, en cuantc 
al abono de los alimentos desde la fecha de interposición de la demanda 
porque la sentencia impugnada no es una sentencia «declarativa» qu 
reconozca una obligación preexistente no exigible en tanto el beneficiad• 
no ejercite su acción, sino que se trata de una sentencia ele canden: 
o prestación constreñida a una elevación de la cuantía alimenticia co1 
efectos definitivos en relación con la fijada provisionalmente; por tantc 
los efectos ele tal sentencia sólo cabe que se produzcan a partir dE 
momento en que se produce la modificación; el artículo 148 del Códig· 
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Civil, que se denuncia infringido, ya fue aplicado debidamente cuando 
~e. ~eclaró, con_ base en el mismo, el derecho .Y la obligac1ón alimenticia 
llllC!almen.t~ senal~d:;t. por lo q~e no cabe. ap.hcarlo de nuevo ahora, que 
la resolucwn se hm1ta a modificar cuantitativamente la prestación dán­
dole carácter permanente. 

El Tribunal Supremo rechaza este recurso, sentando la doctrina 
;iguiente: 

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato. 

Considerando que basado este recurso de casación por infracción de 
-ey en cuatro diferentes motivos, solamente en el primero de ellos, por 
a vía que señala el número 7.' del artículo 1.692 de la Ley Procesal Civil, 
;e combate la apreciación de la prueba hecha por la Sala de Instancia, 
llegándose error de derecho en su valoración, con infracción, por no 
tplicarlo, del artículo 1.232 del Código Civil, con lo que viene a soste­
wrse la violación, en su aspecto negativo, del mencionado precepto legal, 
~n orden a la cuantía de la prestación de alimentos reclamada en la 
lemanda, en favor de la accionante y sus tres hijos menores que han 
tuedado en su compañía, refiriéndose la expresada infracción a la con­
estación dada por la aludida demandante al absolver las preguntas octa­
·a y novena del pliego de posiciones articulado por el demandado, ahora 
ecurrente, e interpretando éste, al desarrollar dialécticamente dicho mo­
ivo, la significación de las respuestas dadas por la confesante; mas ha 
1e notarse, en primer lugar, que la actora, al absolver la posición octava, 
·o hizo más que especificar las cantidades que en diversas temporadas 
:! fueron entregadas por su marido cuando él vivía en el domicilio con­
ugal, que ahora ocupa el recurrente, pero sin concretar fechas, aunque 
últimamente>>-dice-le entregaba 10.000 pesetas mensuales, observán­
ose que la cuantía de esas cantidades fue siempre en aumento, y en 
uanto a la posición novena, debe señalarse que la confesante comienza 
egando su contenido, diciendo no ser cierto lo que se le pregunta 
n ella, y aunque seguidamente viene a expresar un juicio en el que juega 
z palabra «económicamente>>, reconociendo que existen otras personas 
ue viven con muclw menos, esa contestación no se refiere realmente 
un hecho propio de la confesante y, por otra parte, hay que apreciarla 

•1 su totalidad, no siendo explícita ni absoluta; pero, además, tampoco 
> cierto, cual llega a afirmar la parte recurrente, que no existen «prue­
as restantes>>, pues tanto en la resolución recurrida como en la senten­
•a de primer grado se analizan, comparan y ponderan diversas proban­
lS y elementos de juicio que se detallan, así como signos exteriores 
e riqueza, de todos los cuales extrae su convicció11 el Juzgadm· de ins­
mcia, sin que la confesión de la mujer demandante tenga el valor deci­
vo, en contrario, que el recurrente quiere atribuirla, por todo lo que 
~rece este motivo primero. 

Considerando que en los motivos seRundo y tercero, acogidos al ordi­
ll primero del antes citado artí:ulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se 
:usa la violación del artículo 142 del Código Civil, resaltando el impug­
mte la frase «todo lo que es indispensable>>, que el citado precepto em­
ea, frase a la que da un sentido restrictivo, y, asimismo, se denuncia la 
olación del artículo 146 del citado Cuerpo Legal, insistiendo en que <dos 
imentos han de estar integrados por Jo indispensable, por lo que cubra 
s necesidades y nada más»; pero este criterio resulta insoste11ible, 
les aquí se trata de los alimentos debidos a la mujer y a los tres 
jos menores del propio recurrente, y hav que distinguir, cual se dP.du-

de la comparación entre los artículos 142 y 143 del mentado Código, 
s alimentos propiamente dichos, civiles o amplios, y aquellos «auxilio~ 
•cesarios para la subsistencia>>, a que se contraen los dos últimos párra-



662 JURISPRUDENCIA 

fos del artículo 143, conocidos éstos como alimentos naturales o restrin­
gidos, refiriéndose el artículo 146 del repetzdo Cuerpo Legal a los ali­
mentos czviles en sentido amplio, en los que para determinar su cuanría 
hay que tener presente, tanto la necesidad de aquellos en cuyo favor se 
demandan como la importancia del caudal de la persona obligada a pres­
tarlos; siendo insostenible, pues, la interpretaczón t·estringida que el re­
curre/He propugna, contraria a la doctrina general y a la jurisprudencia, 
cual así viene a reconocerlo la sentencia de esta Sala de 11 de abril de 
1946, cuando se trata de cónyuges, doctrina también aplicable a los hijos 
legítimos, no incluidos en el número 4.• del artículo 143, de acuerdo con 
los deberes que el matrimonio y la paternidad imponen, todo lo que con­
duce a la desestimación de los expresados motivos. 

Considerando, además, que conforme a reiterada y conocida jurispru­
dencia de esta Sala, <<dentro de los límites establecidos en el artículo 146 
del Código, corresponde al prudente arbitrio de los Tribunales de Instan­
cia determinar el importe o cuantía de la pensión a satisfacer en con­
cepto de alimentos, no pudiendo impugnarse en casación la sentencia que 
la señala, salvo cuando, atendidos los recursos del obligado a prestar 
alimentos y las necesidades del favorecido, según posición social de la 
familia (factor muy tenido en cuenta en este caso por el Tribunal a qua), 
sea notoria la desproporción de la cantidad fzjada, extremo éste que de· 
berá acreditarse de manera cumplida para que pueda prosperar en recur· 
so de casación», siendo múltiples las sentencias que pudieran citarse al 
respecto, debiendo advertirse que ni la Sala de Instancia desconoczd 
o violó los preceptos legales antes citados ni tampoco se acreditó le. 
existencia de aquella notoria desproporczón de la cantidad en este case 
fijada para alimentos, lo que corrobora el criterio sostenido para h 
desestimación de los tres primeros motivos del recurso. 

Considerando que es el propio artículo 148 del Código Civil, preceptc 
que en el cuarto de los motivos se dice haber sido aplicado indebidame11 
te, el que, señalando la exigibilidad de los alimentos en su primer párrafo 
dispone, sin distingos, en el segundo, que <<no se abonarán sino desde 1¡ 
fecha en que se interponga la demanda>>, y esto es lo que, en síntesis, y d1 
acuerdo con la Ley, viene a prescribir la sentencia recurrida, al confir 
mar la dictada en la primera instancia, señalando el cumplimiento de 1: 
obligación alimenticia, una vez fijada la cantidad definitiva, importe d1 
la misma a partir del emplazamiento de la demanda, que fue cuand< 
tuvo conocimiento el demandado de la petición contra el mismo inter 
puesta, careciendo de consistencia la argumentación de este último me 
tivo, que, como los que le preceden, debe ser también rechazado. 

Considerando que, en consecuencia, al no prosperar ninguno- de lo 
cuatro motivos en que se fundamenta este recurso, procede declarar ¡¡, 

haber lugar al mismo, con las preceptivas costas al recurrente y pé1 
dida del depósito constituido. 

RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL. LA INTERPRETAC/ON DE 
ARTICULO 135 DEL COD!GO CIVIL: EL <<ESCRITO INDUBITADO 
Y LA VOLUNTAD EXPRESA DE RECONOCER. INTERPRETAC/01 
DE LAS DECLARACIONES DE VOLUNTAD Y LOS ARTJCULOS 1.28 
Y 1.282 DEL CODJGO CIVIL. ERROR DE HECHO EN LA APRECl; 
CJON DE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES: DEL RIO C. CACHAI 
DORA y MINISTERIO FISCAL. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970 

Antecedentes.-!) La demandante, soltera, había vivido siempre e 
compañía de sus padres, que tuvieron alojado cierto tiempo al demm 
dado en régimen de hospedaje. II) Con motivo de la convivencia bajo ' 



JURISPRUDENCIA (j63 

mismo techo surgieron entre demandado y demandante relaciones amo­
rosas y, como consecuencia, la actora quedó embarazada. III) Ocultado 
dicho estado a los padres de ella, se convino en que la actora marchase 
a otra ciudad, fiada en las promesas de matrimonio, y dio comienzo 
un carteo entre ambos. IV) El examen de las cartas escritas por el de­
mandado, fundamental, como prueba decisiva después en el pleito, deter­
mina, en síntesis, la evidente participación de él y su responsabilidad en 
el embarazo, y un estudio sistemático comparado de todas las cartas 
lleva a elegir las frases siguientes. según e! pmplo ter:.cr l;tc:ral (sic): 
<<Ía áecis1ón tomada por ambos ha sido la peor. .. ; te recomiendo tran­
quilidad ... ; te recuerdo vayas al médico, por lo menos, una vez al meS>>; 
manifle!:>ta el demandado su intranquilidad y preocupación por la salud 
de ella y le pide piense mucho en ella, en lo que va a venir y en él 
mismo, <<que está lleno de ilusión, de tristeza, de angustia y de desespe­
ración ... >>; el demandado muestra su preocupación y remordimiento 
por lo ocurrido al decir: <<tienes que comprender que no lo estoy pa­
sando muy bien y que no puedo evitar el pasar momentos de verdadera 
angustia, al pensar que no merezco que tus padres se porten bien con· 
migo, ya que les estoy engañando ... »; «esta situación me tiene también 
a mí preocupadísimo ... >>; <<antes o después, tus padres se tienen que 
enterar ... >>; <<Sé que lo más importante soy yo, que tengo la solución 
en la mano para hacerte feliz, ya que cómo no voy yo a pensar que te 
he hecho mucho daño»; en otra carta posterior aconseja el demandado 
a la actora que regrese con sus padres, ya que él ya no reside en su 
ciudad y siente no poder estar con ella en los días que se acerca el 
alumbramiento. V) El carteo se produce entre los meses de mayo y agos­
to; en la última carta él-en nota marginal-le anuncia que tiene novia 
desde hacía cinco años. VI) A fines del mismo año, la actora da a luz 
un niño, inscrito en el Registro Civil con sus propios apellidos. VII) Des· 
pués del nacimiento hay otra carta del demandado en la que no apare­
cen los términos cariñosos de enamorado de las anteriores; habla de 
sus afanes profesionales y dice alegrarse del nacimiento, <<pues ahora es 
lo que tú deseabas»; dice que ella sabrá comprender que <<SU comporta­
miento no fue de mala fe, sino consecuencia de una situación de verda­
dera desesperación, ya que desde que empezó esto no tuve un solo mo­
mento de tranquilidad>>, y añade que habrá ocasión y tiempo para reco­
nocer al hijo de ambos y casarse. VIII) Al parecer, el demandado no tuvo 
tiempo ni encontró ocasión para cumplir con sus promesas y su obliga­
ción de padre. Ella le recordó sus promesas y le pidió el reconocimiento, 
viajando al Jugar de residencia de él. 

La actora, previa petición en incidente de pobreza de ser reconocida 
pobre en sentido legal, formula demanda en la que-tras las alegaciones 
expuestas antes resumidamente-termina con la súplica de que en su 
día se dicte sentencia por la cual, estimando la demanda en todas partes, 
se condene al demandado a reconocer como hijo natural al habido entre 
él y la actora, realizando todos Jos trámites necesarios para tal recono­
cimiento y a estar y pasar por esta declaración. 

Interpuesta la demanda ante el Juzgado del domicilio de la actora, el 
demandado promovió ante el Juzgado de su propio domicilio cuestión 
de competencia por inhibitoria a favor del Juzgado propio. Resuelto 
a favor de este último Juzgado, se le remitieron los autos originales. 
Entonces, personándose en ellos, contestó y se opuso a la demanda, con 
la súplica de que fuera desestimada. 

Se le dio traslado al Ministerio Fiscal, quien se personó en autos 
y manifestó que <<observa que el interés público que le está encomendado 
se ha garantizado suficientemente y, en su consecuencia, interpone su 
oficio». No presentó escrito alguno. 
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El Juzgado del domicilio del demandado dictó sentencia, por la que, 
desestimando la demanda, declaró absolver al demandado. 

La Audiencia dictó sentencia, por la que, revocando la sentencia ape­
lada y estimando en todas sus partes la demanda, condena al demandado 
a que reconozca como hijo natural al habido entre él y la actora. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de Ley, 
en base a los siguientes motivos: 

1.• Por error de hecho en la apreciación de la prueba, según resulta 
de los documentos auténticos obrantes en autos, que demuestran la equi­
vocación evidente del juzgador: las cartas autógrafas del recurrente que 
se acompañan a la demanda son documentos auténticos e indubitados. 
El motivo se limita a la quaestio facti, en base al artículo 1.692, 7.•, 
de la L. E. C. 

2.• Por violación de los artículos 1.281 y 1.282 del Código C1vil: porque 
el fallo recurrido interpreta erróneamente las declaraciones de voluntad 
del recurrente contenidas en los documentos auténticos-cartas--en que 
se funda la demanda, siendo tal interpretación una quaestio iuris en la 
filiación natural, ya que los invocados siete escritos indubitados siste­
máticamente interpretados evidencian que el recurrente no reconoció 
expresamente su paternidad, sino que tan sólo reconoce que ha coha­
bitado con la actora, que ella está embarazada y se alude al posible 
fruto de su embarazo (<do que va a venir>>), pero jamás explícitamente 
reconoce que el concebido sea suyo. 

3.• Infracción, por interpretación errónea, del artículo 135, 1.•, del 
Código Civil y de la doctrina legal contenida en sentencias de 29 de 
noviembre de 1958 y 16 de mavo de 1963: ya que si, en efecto, el <<padre 
está obligado a reconocer al hijo natural cuando exista escrito indubi­
tado en que expresamente reconozca su paternidad», de ello se infiere 
que no basta para imponer esta obligación la mera participación en el 
embarazo de la madre, sino que es menester la voluntad expresa del 
padre en la relación filial. 

EJ Tribunal Supremo rechaza este recurso, sentando la doctrina que 
sigue: 

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato. 
Considerando que antes de proceder al examen co11creto de los 1 res 

motivos sustentadores de este recurso, para su mejor decisión convie11e 
resaltar que, como tiene sostenido este Tribunal, sentando una doctrina 
reiterada (entre otras, sentencias de 25 de mayo y 3 ele julio de 1945, 
24 de mayo ele 1956, 29 de noviembre ele 1958, 16 de mayo de 1963 y 14 de 
junio de 1967), ya no cabe dar al artículo 135 del Código Civil, en su 
número J.•, un sentido riguroso y restrictivo, en cuanto se refiere al «CS­
crito» en que expresamente se reconozca la paternidad, criterio que 
antes se amparaba en la base 5.• de la Ley de 11 de mayo de 1888, smo 
aue, abamlonando la llamada doctrina de la voluntad, hay que partir 
del propio texto del artículo 135 para fundar en él el reconocimiento 
forzoso de los hiios naturales, pues se advierte en el Código, cual se 
destaca en la sentencia de 24 de mayo ele 1956, el visible propósito de 
atenuar el principio rir.uro~amente ·prohibitivo, que había pretendido 
instaurar el artículo 127 del Proyecto de 1851; advirtiendo, como hace 
notar la sentencia de 14 de junio ele 1967, que el reconocimiento de pa­
ternidad lo mismo puede inferirse de ciertos actos que han de servir de 
base a la acción de declaración judicial de esa patemidad-rcco':locimien­
to tácito-, que mmúfestarse a través de la palabra oral o escnta-reco-
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nocuniento expreso-, sin que, por otra parte, sea preciso que el escrito 
illduiJitado, en su caso, haya sido Jzeclto con el deliberado propósito de 
reconocer legalmente al hi¡o, puesto que el mismo Código no exige que 
en el escrito conste una voluntad de reconocer 'legalmente· al hiJo por 
suyo, deliberadamente expresada con este fin, debiendo imperar una 
mterpretación ·declarativa del antes mentado artículo, por ser ésta la 
que más se acomoda al propio texto legal; pero, además, debe tamb1én 
110tarse que el artículo 135 no prescribe, concreta y taxativame11te, la 
fórmula o el modo en que haya de expresarse o declarar~e 1(! pMerni­
dc!d bic!égica, po,· ;o <.JUe es ei Tnbwwl a quo quien tiene, en cada caso, 
la facultad de valorar e. interpretar, en principio, la documentaciÓn pre­
sentiúla, ya que a la Sala sentenciadora incumbe, en general, esa labor 
valo_rativa y exegética, a fm de estimar sí existió o no esa confesión 
de paternidad, aunque sus apreciaciones puedan ser combatidas por me-
dio de ·los cauces pr=ocesales correspondientes.· · 

Considerando que el primero de los motivos del recurso se encauza 
por el número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley Procesal Civil, y en él se 
arguye que la sentencia recurrida ha incurrido en error de hecho al apre­
ciar las pruebas, según resulta, en opinión del recurrente, de los documen­
tos auténticos obrantes en los autos, que, en su sentido, demuestran la 
equivocación de la Sala sentenciadora de instancia; mas para la consta­
tación del supuesto error de hecho, la parte recurrente se apoya en las 
mismas cartas, indudablemente reconocidas por el demandado, ahora 
recurrente, que la Sala de instancia tuvo presentes para emitir su fallo, 
por lo que no son atacables por vía de hecho, puesto que el Tribunal 
a quo no sólo no las ha desconocido, sino que las valoró y tuvo en cuen­
ta; pero, además, el recurrente escoge las expresio11es epistolares que 
le favorecen y prescinde de otras que resultan en la sentencia impugna­
da, así como de la correlación lógica que entre las misivas existe, de las 
cuales extrae la Sala, por las frases empleadas, claramente la paternidad 
reconocida del demandado, razones obvias por las que no puede prospc­
¡·ar el activo primero; en cuanto al segundo, acogido al ordinal l.o del 
artículo 1.692 de la antes mentada Ley Procesal, en el que se acusa la 
infracción, por violación de los artículos 1.281 y 1.282 del Código Civil, 
se alega que se interpretan erróneamente la~ declaracio11es de voluntad 
del recurrente contenidas en los documentos auténticos antes examina­
dos sobre los que se funda la demanda, refiriéndose a las mismas 
cartas, manuscritas por el hoy impugnante y reconocidas por el mismo 
bajo juramento, expresando que las siete escritas indubitadas, «Sistemá­
ticamente interpretadas>>, evidencian que el recurrente no reconoció ex­
presamente «SU paternidad>>, pero debe señalarse que si lo que quiere 
destacarse es una interpretaCión <<sistemática>> contraria a la sostenida 
por la Sala de instancia, ello sólo podría hacerse i11vocando como infrin­
gido el artículo 1.285 del Código Civil, en cuanto fuera aplicable, estable­
ciendo con claridad esa tesis comparativa, pero lo que hace el recurrente 
es destacar solamente algunos párrafos de las cartas, omitiendo aquellos 
que se hacen resaltar en la resolución que se impugna por ser más ex­
presivos y reveladores ele su intención, por todo lo que es claro que el 
~riterio de la Sala debe prevalecer, como sostiene en cuanto a la inter­
pretación de los negocios jurídicos la reiterada y conocida jurispruden­
:ia de este Tribunal, ya que la conclustón que la Sala de instancia extrae, 
~n modo alguno peca de irracional o ele ilóg1ca, máxime si se comparan 
>1stemáticame11te todas las epístolas aludidas, por lo que el criterio sub­
jetivo del recurrente no puede sobreponerse al recto y autorizado del 
fribunal a qua, razones todas conducentes a la desestzmación de este 
;egundo motivo. 

11 
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Considerando que en cuanto al tercero, en el que, por la misma vía 
procesal que su antecedente, se denuncia que la sentencia impugnada 
infringe, por interpretación errónea, el artículo 135, caso J.•, del Código 
Civil, l1abida cuenta de la doctrina expuesta en el razonamiento inicial 
de esta sentencia, así como de la desestimación de los motivos primero 
y segundo, tampoco puede ser acogido dadas las apreciaciones fácticas 
y hermenéuticas mantenidas en su resolución por el Tribunal a quo, 
sin que pueda tenerse como infringida, por interpretación errónea, la 
doctnna legal contenida en las sentencias de esta Sala de 29 de noviem­
bre de 1958 y 16 de mayo de 1963, puesto que precisamente la Sala de 
instancia recoge con acierto la doctrina que esas sentencias propugnan, 
en cuanto al alcance y sentido del número J.• del' artículo 135 del Código 
Civil, con cita expresa, entre otras, de las sentencias de esta Sala de 
24 de mayo de 1956, 2 de marzo de 1955 y 29 de noviembre de 1958; 
sin que, por otra parte, se hayan dado los supuestos fácticos contempla­
dos e11 esta última resolución, pues en el caso que ahora se estudia la 
Sala adm1te que el demandado se ha reconocido como «culpable del 
embarazo,. de la mujer y «responsable>> del mismo, estimándose autor 
«del daño» causado, cuya «solución tenía él», afirmando la Sala senten­
ciadora «SU participación>> en el nacimiento del hijo, que ahora pretende 
desconocer, debiendo, pues, ser respetadas todas las apreciaciones por 
diclza Sala hechas concernientes a la demostrada paternidad del de­
mandado, siendo el hijo nacido la consecuencia natural de aquel estado 
de embarazo del que se declaró culpable y responsable, debiendo enten­
derse que el hijo nacido, al que se refiere la última carta, por ser el 
fruto normal del embarazo, lo es de la accionante y del demandado, por 
todo lo que ta~nbién este motivo tercero tiene que ser reclwzado, al no 
existir las infracciones en el mismo denunciadas. 

Considerando que al no prosperar los tres motivos fundamentales del 
recurso debe, en consecuencia, declararse no haber lugar al mismo, con 
imposición preceptiva de costas al recurrente y sin adoptar acuerdo en 
cuanto al depósito por no haber sido procedente su constitución. 

J. C. G. 



V. SUCESIONES 

COMUNIDAD HEREDITARIA. FACULTADES DISPOSITIVAS DE LOS 
COHEREDEROS. (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1971.) 

Antes de hacerse la partición ningún coheredero puede, por sí solo, 
enajenar ni gravar un objeto del caudal relicto ni una parte alícuota 
de un bien integrado en el caudal. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma­
gistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recur­
so de casación interpuesto contra la sentencia de la Sala Primera de lo 
Civil ·de la Audiencia Territorial de Sevilla, confirmatoria de la del Juz­
gado número 3 de Córdoba, por los demandados y apelantes, según la 
siguiente doctrina: 

Considerando que afirmado en ambas instancias y no discutido en 
casación el derecho que asiste a cada uno de los comuneros para dividir 
la cosa común, adjudicada a una comunidad hereditaria, se está en el 
caso de determinar, y así lo hace la sentencia de instancia, la participa­
ción que, teniendo en cuenta las transmisiones, unas inter vivos y otras 
por causa de muerte, que se han realizado en la finca que se trata de 
partir, corresponde a cada una de las personas interesadas, al no existir 
acuerdo entre ellas, precisamente por la valoración discrepante que dan 
a aquellos actos de transmisión. 

Considerando que la instancia parte de una acertada distinción, en 
cuanto a la posibilidad de disponer del caudal hereditario, entra la co­
munidad creada sobre una finca a virtud de una partición y adjudicación 
de herencia debidamente documentada, aunque la participación de cada 
condueño se fije por cuotas ideales, caso en el cual pueden libremente 
disponer de ellos, y la comunidad hereditaria, creada por el solo hecho 
de la muerte del causante y de la declaración de herederos, antes de 
hacerse partición, período en el cual todo acto dispositivo ha de realizarse 
conjuntamente por todos los herederos (sentencias de 30 de abril de 
1935 y 15 de febrero de 1947), pero sin que pueda uno solo por sí, antes 
de practicada la división, enajenar ·ni gravar un objeto del caudal relicto 
ni una parte alícuota de un bien integrado en el caudal. aunque en su 
día pueda corresponder (sentencias de 26 de enero de 1906, ll de abril 
de 1953 y 15 de marzo de 1945); criterio que para ser aplicado al caso de 
autos lleva a la instancia al estudio de todas las transmisiones habi­
das, partiendo de cuando la finca en cuestión pertenecía por mitad 
a doña A. P. T. y su hermana, doña M. P. T., afirmando que la única 
operación divisoria que se ha formalizado de la referida finca se hizo 
cuando falleció la última de dichas partícipes, en la que se adjudicó por 
quintas partes su mitad, o sea, por décimas partes del total de la finca, 
a sus hermanos, doña A., don R., doña C. y doña C., así como en igual 
proporción a su sobrina, doña P. P. B., en representación de su padre, 
premuerto, don E., hermano de la causante, por escritura de protocoli-
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zación de 7 de enero de 1952; pero que, en cambio, al fallecer con poste­
rioridad doña C. P. T., el 22 de dic1cmbre de 1960, sin haber dispuesto, 
ni inter vivos ni por testamento, de su décima parte adjudicada en dicha 
finca, se aprobó la declaración de herederos, a favor de los sobrevivientes 
antes referidos, por auto de 9 de junio de 1961, y no se hizo partición de 
la herencia; no obstante, doí'ía C. P. T. dispuso en vicia, por compraventa 
y por partida doble, no sólo de la décima parte de la fmca que por es­
critura de división de 7 de enero ele 1952 le pertenecía como heredera 
de su hermana doiia R., sino también de la cuarta parte de una déc1ma 
de dicha finca que había pertenecido a su hermana cloiia C., ya fallecida, 
y de la que había sido declarada heredera, pero cuya división no se había 
efectuado, y en igual anormalidad mcurrió don R. P. T., que, por escri­
tura de 8 ele mayo de 1961, donó a sus cuatro hijos, cloiia J., don A., 
doí'ía P. y doí'ía M. J., no sólo la participación que en la herencia de su 
hermana doí'ía R. le había sido adjudicada, sino también la cuarta parte 
de otra décima que le correspondía como heredero declarado de su 
hermana doí'ía C.; transmisiones que la sentencia impugnada da como 
válidas en cuanto se refieren a la herencia de doí'ía R., pero no, sobre 
todo, para terceros, en cuanto al derecho indiviso heredado de doí'ía C., 
a todos cuyos herederos convoca a la división de la cosa común. 

Considerando que en vida, como hemos dicho, doí'ía C. P. T., fallecida 
el 13 de julio de 1965, dispuso dos veces de sus participaciones de toda 
índole en la finca de autos, una por escritura pública de 6 de febrero 
de 1965, en la que las vendió a su sobrino, don A. P. H., en cuyo contrato 
éste, una vez reembolsado el precio satisfecho, subroga a su hermana, 
~oí'ía J. P. H., y otra vez por documento privado de 28 de febrero de 1965, 
presentado a la liquidación del impuesto de derechos reales el 5 de abril 
de igual año, en el que aparecen como compradores de la mitad de sus 
participaciones su sobrina, doí'ía P. P. B., hija de su hermano don E., pre­
muerto, y en la otra mitad los hijos de.su.hermana A.: J. A., P., C. y L. G.P.; 
venta esta segunda queen su totalidad es considerada como ineficaz por 
la sentencia de instancia, contra cuya apreciación se alzan los dos pri­
meros motivos del recurso, al amparo del número l.o del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violación del artículo 1.473, en 
relación con el 445 del Código Civil, el primero, y por violación del con­
tenido de determinadas sentencias del Tribunal Supremo, el segundo, 
y hay que desestimarlos por las siguientes razones: Primera, porque el 
documento privado de 28 de febrero de 1965 carece de las necesarias 
garantías de autenticidad, como dice la instancia, pues aunque es cierto 
que la firma de doí'ía C. fue reconocida por peritos, ningún reconocimien­
to se ha hecho de la otra estampada, de ser auténtica, por una sola de 
las sobrinas sin constancia de que representara a las demás comprado­
ras. Segunda, porque de todas las participaciones en la finca a que se 
refiere el mencionado documento ya había dispuesto anteriormente 
doí'ía C., por escritura pública de 6 de febrero de 1965, lo que motiva el 
hecho significativo de que es despachado sin limitar por la Abogacía del 
Estado y la nulidad de dicha escritura sólo podía haberse pedido a recon­
vención por la parte demandada, lo que no se ha pedido; por lo cual, 
la pretensión resulta improsperable, pues al ser plenamente válido el 
documento público, aunque diéramos valor al documento privado, la fecha 
anterior del instrumento notarial daría siempre la prioridad a quien en 
él figura como comprador por imperativo precisamente del último párra­
fo del artículo 1.473 invocado, al no constar como afirmación de hecho 
de la instancia, ni como logro por el cauce adecuado en el recurso, la 
mala fe de ninguna de las partes, ni la posesión, ni la inscripción en el 
Registro preferentes. 

Considerando que en el motivo tercero se alega, al amparo del núme-



]URISPR UDENCIA 669 

ro 1.• del artículo 1.692 de la Ley Procesal Civil, la violación del principio 
de que nadie puede ir contra sus propios actos, aludiendo a que si bien 
en la demanda se pedía sólo la asignación a la actora de las dos décimas 
partes de la finca: una, la recibida por donación de su padre, y otra, 
la adquirida de doña C., ambas de su origen más remoto, como adquiri­
das por aquellas en adjudicación de la herencia de doña R., en otros 
documentos por la parte presentados al juicio se alude a adquisición de 
octavas partes y el motivo es recusable, por no respetar los hechos pro­
h::Hins y por S'-! confus!6:1, p:.:cs :rca1meiitc iu qut: se pide en 1a demanda 
y lo que se otorga en la sentencia sólo puede compararse, para funda­
mentar un motivo de casación por incongruencia, con invocación de los 
números segundo o tercero del artículo 1.692 de la Ley Procesal Civil, 
aparte de que no existe contracción, como veremos seguidamente. 

ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO. PROTOCOLIZACION DE TES­
TAMENTO OLOGRAFO. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1971.) 

La acción de nulidad de testamento es personal. 
El Tribunal Supremo, en sentencia en la que ha sido ponente el Ma­

gistrado don Juan Antonio Linares Fernández, declara no haber lugar al 
recurso de casación por quebrantamiento de forma interpuesto por la 
parte demandada y apelante contra la sentencia de la Sala Primera de 
Jo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria de la del 
Juzgado de Primera Instancia número 27 de la misma capital, según 
las siguientes consideraciones: 

Considerando que el motivo único del recurso, amparado en el núme­
ro 6.• del artículo 1.693 de la Ley, por aplicación indebida de la regla 1.• 
del artículo 62, en cuya aplicación se ha fundado la sentencia, para esti­
mar competente la jurisdicción de Madrid, ataca tal criterio apoyándose 
en estimar que no es personal, sino mixta, la acción ejercitada sobre 
eficacia e ineficacia de un testamento y porque el artículo 689 del Código 
ordena la protocolización del testamento ológrafo en el Juzgado del 
domicilio del testador y que para testamentarías abistestatos es com­
petente el del Jugar del último domicilio del causante, porque no puede 
separarse la cuestión de !a eficacia del testamento del hecho de haber 
pedido el mismo actor la protocolización en Nava del Rey, porque el 
pleito es una citada consecuencia ele la denegación de la protocolización 
por aquel Juzgado, estimando este pleito incidencia de la protocolización 
denegada. 

Considerando que en cuanto al carácter de la acción entablada no pue­
de negarse que es nersonal, pues nuestro Código no admite las acciones 
mixtas, que han muerto por sus silencios, sentencias de 20 de jun10 
ele 1928 y 16 de mayo de 1945, en la primera de las cuales se dice que 
si la de 20 de febrero de 1893 admite las acciones mixtas es porque aplica 
normas anteriores al Cód1go a unos derechos nacidos al amparo de nues­
tr·a legislación histórica, derogada por el último artículo del Código, y hoy, 
~egún se establece en la citada sentencia de 20 de julio de 1928, la acción 
ele nulidad de un testamento tiene carácter personal, si~uiendo igual 
criterio las de 24 de octubre de 1926, 7 de 1unio de 1927, 26 de julio 
de 1928 y las citadas en la sentencia recurrida, por lo que la acción 
esgrimida en estos autos hay que estimar que tiene carácter personal. 

Considerando que tratándose de una acción personal y siendo dos 
personas demandadas, como aquí ocurre, que residen en localidades de 
distinto sitio, es Juez competente el de cualquiera de los demandados 
a elección del demandante, párrafo segundo de la regla J.• del artícu-
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lo 62 de la Ley, interpretado por sentencias, entre otras, de 14 y 27 de 
octubre de 1911, 30 de octubre de 1939, 25 de abril de 1940 y 7 de enero 
de 1947, así como las citadas en la sentencia que se impugna. 

Considerando que el hecho de que se pidiera la protocolización de 
los testamentos en el Juzgado de Nava del Rey no puede conceder juris· 
dicción preferente a dicho Juzgado, pues la sumisión no puede invocarse 
en actos de jurisdicción voluntaria, por lo que tal petición ele protocoli­
zación no determina la sumisión del artículo 56 para el posterior pleito 
de eficacia del testamento, pues, como dice la sentencia de primer grado, 
es reiterada la doctrina, por las sentencias que cita en su considerando 
segundo, que la intervención de la protocolización que no constituye 
contienda entre partes no significa sumisión al Juzgado ni obsta a que, 
caso ele promoverse el pleito, sean de aplicación Jos artículos 62 y si· 
guientes para determinar la competencia. 

ALBACEAZGO. HERENCIA YACENTE. ADMINISTRACION DE LA HE­
RENCIA. tEGITIMAC!ON PROCESAL ACTIVA. (SENTENCIA DE 14 DE 
MAYO DE 1971.) 

Ejercitada acción ele desalojo de finca rústica e indemnización de 
perjuicios por la viuda, nombrada albacea en el testamento de su mari­
do, después de transcurrido el plazo de duración del albaceazgo, y ex­
cepcionada la falta de legitimación activa de la demandante por el de­
mandado, el Juzgado de Primera Instancia número 3 de Córdoba estima 
la demanda en cuanto al desalojo, sentencia que confirma la Sala Primera 
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, a la que apeló el de­
mandado. 

Interpuesto recurso de casación por el demandado y apelante, el 
Tribunal Supremo declara no haber Jugar al mismo en sentencia de la 
que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral García, según los 
razonamientos que se transcriben a continuación: 

Considerando que la sentencia recurrida, al igual que Jo hace la 
dictada en el primer grado de la instancia, cuya argumentación acepta 
la primera, sienta las premisas siguientes: Primera, que la parte actora 
en esta litis actúa no sólo como albacea testamentario de la herencia 
producida por fallecimiento de su esposo, sino también como represen­
tante legal de la misma, por su condición de «administradora» en ella. 
Segunda, que la finca objeto de este pleito constituye uno de los bienes 
ele dicha herencia, afirmaciones éstas que llevan al Tribunal a qua 
a rechazar aquellas excepciones aducidas por la parte demandada en su 
escrito de contestación, basadas ellas en una falta de legitimación activa, 
derivada de su cualidad de albacea al haberse extinguido el plazo de la 
misma, así como de la de «Cosa juzgada» sobre dicha causa producida 
en pleito distinto, y en este aspecto se ha originado el presente recurso, 
cuyos dos motivos impugnan y combaten la resolución recurrida, apo­
yándose en el hecho de no conservar la demandante el carácter de 
albacea, careciendo, por tanto, de legitimación para sostener la acción 
que ejercita, y no advierte el recurrente que la resolución que impugna, 
al propio tiempo que reconoce la postura del demandado, en cuanto a la 
extinción en la actora de aquella institución testamentaria, se vale de un 
supuesto distinto en el que apoya su fallo, que no es otro que el de 
afirmar que dicha señora comparece y actúa como administradora de 
los bienes de la testamentaria, en la que aún no se ha procedido a la 
división y adjudicación de los mismos, premisa ésta que no se ha ata­
cado por el recurrente en el modo y forma que exige el trámite procesal, 
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por lo que ya de por sí hace decaer los motivos aducidos, pues se hace 
evidente que cuando, como en este caso, se está ante una suspensión 
de la titularidad primitiva sobre la masa de bienes y por causa de falle­
cimiento, y pendiente, por tanto, del paso de ellos a otros sujetos, es 
obvio que el patrimonio subsiste como objeto de relaciones jurídicas, 
que afectan al causante y a Jos que posteriormente hayan de asumir la 
titularidad de esos bienes, pero teniendo muy presente que hasta tanto 
esto ocurra ha de estar representada por el que ejercita la administra­
ción, por lo que se hace procedente considerar en este caso a 1<~ <~c:tnr<~ 
como parte procesal para ejercitar, como Jo hace, las accwnes deriva­
das de la herencia yacente, y de consecuencia, no produce el efecto deses­
timatorio de ello aquellos supuestos, totalmente distintos, en que se 
sustentan los dos motivos del recurso, que por ello resultan intrascen­
dentes e inoperantes, por todo lo cual ha de desestimarse el recurso, 
en el que ha de tenerse en cuenta el contenido del artículo 1.748 de la 
Ley Rituaria Civil. 

TITULOS NOBILIARIOS. POSESION CIVILJSIMA. IMPRESCRIPTIBI­
LIDAD. ARTICULOS 9. 0 DEL CODIGO CIVIL, 13 DE LA LEY DE 11 DE 
OCTUBRE DE 1820, 1.0 DE LA LEY DE 4 DE MAYO DE 1948, LEYES 
41 y 45 DE TORO. (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1971.) 

El título nobiliario no está comprendido en el artículo 9.0 del Códi­
go Civil. 

La posesión civilísima y, por ende, la imprescriptibilidad del derecho 
al título sólo corresponde erga omnes al óptimo sucesor del mayorazgo. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Emilio Aguado González, rechaza el recurso de casación inter­
puesto por el demandado y apelado contra la sentencia de la Sala de Jo 
Civil de la Audiencia Territorial de Cáceres, que, a su vez, había revocado 
la del Juzgado de Primera Instancia de Zafra, según los fundamentos 
siguientes: 

Considerando que el primer motivo del recurso autorizado por el 
número t.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia 
la infracción, por violación, del artículo 9.0 del Código Civil, atendida la 
razón de que el documento y el demandante es súbdito venezolano; 
a esta alegación es de oponer: a) Que el artículo 61, párrafo último, 
de la vigente Constitución de Venezuela, dispone que «no se reconocerán 
títulos nobiliarios ni distinciones hereditarias», lo que quiere decir que 
dentro de aquel derecho no podrán ser los títulos nobiliarios reconocidos, 
pero ello no priva de la libertad de pedir, obtener y usar tales títulos 
conforme a la legislación de un país que los admita. b) Que siendo de 
naturaleza prohibitiva el precepto transcrito, hay que interpretarle res­
trictivamente y por ello es bastante que tales «títulos» no se reconozcan 
oficialmente, aunque de modo particular pueden usarse, incluso en la 
misma Venezuela. e) A que, por naturaleza propia, el título nobiliario 
no afecta a los derechos 111 deberes de famalia ni atañe al estado, con­
dición y capacidad de las personas; se sale fuera del ámbito señalado en 
el artículo 9.0 del Código Civil, supone la distinción un matiz histórico 
y su n:aturaleza política hace que se confiera a su titular y al sucesor 
del mismo para que su invocación constituya un acuerdo de aquél; no 
afecta a la capacidad civil ni a la condición o estado ele la persona, se 
refiere exclusivamente al primer titular para honrarle y, en su caso, al 
poseedor sucesivo del título, con su invocación para dignificar aquél. 
d) Que la intervención del Ministerio Fiscal en los pleitos sobre títulos 
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nobiliarios viene impuesta por la necesidad de evitar en la materia las 
transacciones y compromisos, tomando la expresión «estado civil» en 
un sentido amplio (arts. 1.814 y 1.821 del Código Civil), aunque los autos 
y actos propios del reclamante o reclamantes sean ajenos a los hechos 
que motivaron la concesión del título. e) Aun considerando el derecho 
de reclamar las dignidades nobiliarias como una acción marcadamente 
civil, la posibilidad del ejercicio de la jurisdicción espaiiola, respecto a ex­
tranjeros, se ve facilitada por el artículo 27 del Código Civil, el que dis­
pone que los extranjeros gozan en España de los mismos derechos civi­
les que los españoles, y en los tratados, salvo lo dispuesto en las leyes 
especiales. f) En lo que afecta a la posibilidad de que los súbdttos 
hispanoamericanos y filipinos soliciten la reivindicación a su favor de 
los títulos nobiliarios a que puedan tener derecho, basta con recordar 
el artículo adtcional a la Ley de 4 de mayo de 1948, por la que se resta­
blece la legalidad vigente el 14 de abril de 1931, sin que el transcurso del 
plazo que se establece imponga la prohibición de solicitar las dignidades 
nobiliarias a que tengan derecho. 

Considerando que los dos motivos siguientes del recurso, amparados 
en la misma disposición legal, en el primero de ellos se denuncia la in­
fracción, por interpretación errónea, de la Ley 45 de Toro, que es la 
primera del título XIV, del libro II, de la Novísima Recopilació11, apli­
cable por la doble remisión de las Leyes de ll de octubre de 1820 (art. 13) 
y 4 de mayo de 1948 (art. 1.0

), y en el segundo, la violación de la Ley 41, 
también de Toro, que es la primera del título XVII, del libro X, de la 
Novísima Recopilación, aplicable por la doble remisión de las dos Leyes 
citadas. La primera de dichas Leyes dice así: «Mandamos que las cosas 
que son de mayorazgo, agora sean villas o fortaleza o de cualquiera cali­
dad que sean, muerto el tenedor del mayorazgo luego, sin otro acto de 
aprehensión de posesión, se traspase la posesión civil y natural en el 
siguiente grado que, según la disposición del mayorazgo, debiera suceder 
en él, aunque haya otro tomado la posesión de ellas en vida del tenedor 
del mayorazgo o del muerto o el dicho tenedor que la haya dado pose­
sión de ellas.» Y la Ley 41 de Toro dispone que «mandamos que el 
mayorazgo se puede probar por la escritura de la Constitución, con la 
escritura de la licencia del rey que la dio ... ; asimismo, por costumbres 
inmemorialmente probadas con las calidades que concluyan los pasados, 
haber tenido o poseído aquellos bienes por mayorazgo ... , y digan que así 
lo vieran ellos, pasar por tiempo de cuarenta años, y así lo oyeron decir 
a sus mayores y ancianos, que ellos siempre así lo vieron y oyeron y que 
nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, y que ello se publica voz 
y fama y común opinión entre los vecinos y moradores de la tierra». 
Que, como expresa la sentencia de 30 de marzo de 1970: a) A! amparo 
de dichas disposiciones se sostiene, en síntesis, la tesis de que la pose­
sión civilísima que la Ley establece a favor del sucesor del título ha de 
entenderse referida no a cualquier pariente del causante, sino sólo y ex­
clusivamente a favor de uno, el óptimo sucesor o heredero único del 
mayorazgo, es decir, de aquel que lo sería precisamente por razón del 
título hereditario o sucesorio que corresponde aplicar y, consecuente­
mente, que la doctrina científica y jurisprudencia! que ha establecido 
la imprescriptibilidad de los títulos nobiliarios debe estimarse contraída 
al caso excepcional del derecho del propietario o sucesor único del título 
y no al de los múltiples parientes del causante originario que puedan 
pretenderlo y toda vez que, según el recurrido, ha venido poseyendo 
plena, pública y pacíficamente el título cuestionado durante _más d~ 
cuarenta y cinco at'ios esa posesión, debe prevalecer sobre cualqUier aspt· 
rante a poseer en precario el mismo título, cual lo es el demandado. 
IJ) Que la anterior tesis expuesta se apoya fundamentalmente en la sen-
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tencia de esta Sala de 9 de junio de 1964, mas pese a la sólida argumen­
tación en ella desarrollada se impone su desestimación, por estar la 
tesis que en ella se sustenta en abierta pugna con la constante y reite­
rada doctrina de esta Sala, mantenida con anterioridad a la resolución 
antes citada en las sentencias de 14 de marzo de 1963 y 3 de noviembre 
de 1962, entre otras muchas, y con posterioridad en las de 30 de junio de 
1965 y 29 de noviembre y 2 de diciembre de 1967. e) Que en estas resolu­
ciones se establece que el privilegio de la posesión civilísima de la Ley 45 
clP. Toro le corresponde r:c 36lo al óp<ifuú ::.uLt:::.ur o heredero tinico del 
mayorazgo, sino también al llamado legitimante, o sea, quien tenga aún 
mejor derecho, si bien con la diferencia de que en tanto que al primero 
le asiste ese privilegio con carácter absoluto erga omnes frente a todos 
los demás aspirantes, en cambio, el segundo sólo lo tiene con carácter de 
categoría inferior. d) Que esa posesión civilísima constituye la base y fun­
damento de la imprescriptibilidad de los títulos y grandezas. e) Final­
mente, que la Ley 41 de Toro no estatuye prescripción de ninguna clase 
ni tampoco la modificación de un mayorazgo y la alteración del orden 
sucesorio, sino que, por el contrario, la costumbre inmemorial a que 
alude se refiere exclusivamente a la prueba de la constitución del mayo­
razgo, cuando no se acredite el título inscrito de su concesión, interpre­
tación que se deduce simplemente de la mera lectura del texto trans­
crito. f) Que, por tanto, siguiendo la doctrina de las resoluciones cita­
das, y que se recoge con más condición y claridad en la sentencia trans­
crita, procede desestimar los dos motivos del recurso que se examinan. 

SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO. 1NTERPRETAC!ON DE 
TESTAMENTO. ARTICULOS 210, PARRAFO 1.", DE LA COMPILA­
CION DE CATALUÑA, Y 675 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 
DE MAYO DE 1971.) 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma­
gistrado don Francisco Bonet Ramón, declara no haber lugar al recurso 
de casación interpuesto contra la sentencia de la Sala Segunda de lo 
Civil de ia Audiencia Territorial de Barcelona, conforme se dice a con­
tinuación: 

Considerando que la cuestión básica a la que se contraen los autos 
de que dimana este recurso es la del sentido y alcance de las disposicio­
nes ordenadas en su testamento, otorgado en 19 de enero de 1934 por la 
causante de los litigantes-abuela del actor, hoy recurrente, y madre 
del demandado, hoy recurrido-, que prescindiendo de las previsiones 
que no han tenido lugar o lían quedado fuera de la controversia judi­
cial, quedan reducidas a las siguientes: «Declaro que de mi único matri­
monio, con don Luis de Casanova y de Vallés, tengo d_os hijos, llamados 
María del Pilar y Baltasar de Casanova y de Ferrer, a los cuales, así como 
a los demás que nacidos o póstumos dejare al ocurrir mi fallecimiento, 
lego lo que por legítima les corresponde en mi herencia. Instituyo here­
dero universal a mi esposo, don Luis de Casanova y de Vallés, el cual 
podrá disponer libremente por actos intervivos y a título oneroso de 
todos los bienes que heredase de mí, realizando toda clase de enajena­
ciones y en· especial venderlos y gravar! os. Aquellos de los cuales al 
ocurrir su fallecimiento no hubiere dispuesto en la forma expresada 
pasarán a sus libres voluntades a mis hijos María del Pilar y Baltasar 
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de Casanova y de Ferrcr en la proporción que mi esposo hubiere dis­
puesto expresamente en su testamento y si no por partes iguales, y si 
alguno o ambos hubiesen fallecido dejando hijos, a éstos en su repre­
sentación.» 

Considerando que a la fijación del sentido y alcance de las disposi­
siones testamentarias, buscando la verdadera voluntad del testador, 
prevé la interpretación, ya que las palabras o cláusulas son el medio, el 
fuero con que aquélla adquiere realidad visible o reconocible para los 
demás; pero cuando aparezca claramente que la voluntad del testador 
era otra y distinta de la que se expresa, entonces la voluntad ha de 
prevalecer sobre las palabras. 

Considerando que ésta es la posición de nuestro Código Civil, cuyo 
párrafo primero del artículo 67S, aplicable íntegramente a Cataluña, es­
tablece que «toda disposición testamentaria deberá en tenderse en el 
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue 
otra la voluntad del tcstador; en caso de duda, se observará lo que 
aparezca más conforme a la intención del testador, según el tenor del 
mismo testamento, in testamentis vohmtates testatiwn interpretantur, 
lo que es debido no sólo a que la voluntad testamentaria es soberana 
dentro de los límites legales para establecer la Ley, estatuto u ordena­
miento de la sucesión, sino el carácter no recepticio y de formulación 
umlateral o no concordado, en cuya virtud, y a diferencia de los con· 
tratos, no debe atenderse a los interesados de la otra parte. 

Considerando que la jurisprudencia ha proclamado la primacía del 
sentido literal cuando no sean oscuras ni ambiguas las cláusulas testa­
mentarias (interpretación gramatical), declarando que las palabras del 
testador deben ser entendidas llanamente, «así como ellas suenan», que 
decían las Partidas, por lo que no pueden los Tribunales, como se recoge 
en la sentencia de 4 de junio de 19S9, extender las disposiciones te~ta­
mentarias a más de lo que su tenor literal expresa, sin perjuicio de 
acudir a su sentido lógico, caso de existir disparidad con la intención, 
dado que ésta debe prevalecer sobre aquélla y procurando que todas 
guarden entre sí la debida relación, como se expresa, por citar algunas, 
en las sentencias de 4 de mayo de 1932, 9 ele octubre de 1943 y S de 
marzo de 1944, ya que tales interpretaciones están autorizadas cuando 
la oscuridad o la duda las hacen precisas para su más acertada resolu­
ción (sentencia de 3 de febrero de 1961 ), no imponiendo el artículo 67S, 
ni podía hacerlo, un orden sucesivo de prelación en que deban utili­
zarse Jos criterios interpretativos, gramatical, lóg1co sistemático y teleo­
lógico, pues no excluye que para determinar si hay una clara voluntad 
del testador que obligue a no dar a sus palabras su sentido literal (hipó­
tesis prevista en la proposición primera) o para apreciar si hay, cuando 
menos, motivos de duda a este respecto (hipótesis de la proposición 
segunda) se deban utilizar, conjunta y comóinadamente, los instrumentos 
todos de la interpretación (sentencias de S de marzo de 1944 y 3 de 
febrero de 1961 ). 

Considerando que el motivo primero, correctamente formulado al am· 
paro del número 1.• del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
denuncia la infracción por violación del artículo 67S del Código Civil, 
por no haber aplicado el sentido literal ni ningún otro de los en él pre­
vistos, no pudiendo prevalecer por ir en contra de la doctrina legal antes 
expuesta, pues cuando el texto de la cláusula interpretada, como en el 
caso de autos, no sea tan claro y expresivo que baste la simple lectura 
para colegir por modo inequívoco el propósito e intención del testador 
-como lo comprueba la extensión desmesurada del pleito y de las sen· 
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tencias recaídas en la instancia de signo contrario- la junsprudencia 
ha concedido notoria supremacía a la voluntad real 'del testador sobre 
el sentido literal de la declaración, temendo el sentido averiguado y desen­
vuelto ~or la interpretación del Tribunal a qua una expresión, cuandc 
menos, mcompleta en el documento, y puede así la declaración formal 
~er configurada por sí sola, como una declaración del contenido de la 
voluntad del testador (sentencias de 8 de junio de 1940 y 1 de junio 
de 1946), aparte de que corresponde a los Tribunales de Instancia la 
l~.cult8.d de fij~r- el se!"!tidc y 8-lc:J.ncc de !as cláusulas testanit::ülai·id~, 
debiendo su criterio prevalecer siempre que no se demuestre de modo 
claro y manifiesto el error de aquellos en términos que contraríen la 
voluntad del testador. 

Considerando que en cuanto a la naturaleza de las cláusulas testa­
mentarias de residuo depende, sobre todo, de la intención del testador, 
pudiendo adoptar dos modalidades: Primera, en el supuesto de que el 
testador (fideicomitente) faculte al fiduciario para disponer de los bienes 
objeto de la institución sin trabas de ningún género, en cuyo caso los 
herederos fideicomisarios sólo recibirán en su día lo que quede o reste 
(si aliquid superarit), si queda algo. Segunda, en la hipótesis de que el 
causante restrinja los poderes de disposición de tal forma que siempre 
Jos fideicomisarios deban recibir un mínimo del caudal hereditario, que 
necesariamente ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquél 
(de ea quod supererit), de aquello que debe quedar, habiéndose estable­
cido por la jurisprudencia que los fideicomisarios no adquieren, en 
principio, derecho alguno hasta que desaparecido el fiduciario, por su 
muerte, pueda saber si hay o no residuo (sentencias de 21 de noviembre 
de 1956, 7 de enero de 1959 y 29 de enero de 1962). 

Considerando que concretamente en cuanto a las facultades del fidu­
ciario, que afectan de modo especial a la presente litis, mientras la doc­
trina científica recogida por la Dirección General de los Registros tiene 
sentado, dentro de su área de enseñanza y aplicabilidad, que la disposi­
ción de residuo no priva al primer instituido (fiduciario) de la facultad 
de disponer inter vivos, pero no le concede la de disponer mortis causa, 
a menos que le sea otorgada por el testador de una manera expresa 
e indudable, doctrina que limita la jurisprudencia del Derecho común 
(sentencias de 7 de enero de 1959 y 29 de enero de 1962); la Compilación 
del Derecho especial de Cataluña de 21 de julio de 1960, rcogiendo la 
doctrina de Jos autores de aquella región y las decisiones judiciales, auto­
riza al heredero o legatario gravados de fideicomiso de residuo, respecto 
de Jos bienes de la herencia o legado, a enajenar, gravar o, de otra manera, 
disponer de ellos por actos entre vivos a título oneroso, en concepto de 
libres, con las limitaciones que establezca el testador (art. 211, núm. t.•), 
~stableciendo que «DO habrá fideicomiso de residuo, aunque se emplee 
~sta denominación, si el heredero o legatario resultan expresamente 
mtorizados por el testador para disponer libremente de los bienes de la 
)erencia o legado por actos entre vivos y por causa de muerte, designan­
:lo para después de fallecer aquéllos un sustituto o sustitutos. En este 
:aso no considerará ordenada una sustitución preventiva de residuo (pá­
·rafo segundo del art. 210), y «Si el fideicomitente lo autorizase expresa­
nente, podrá el fiduciario hacer donaciones u otros actos de mera libera­
idad que no sea por causa de muerte ni contengan reserva de poderlos 
·evocar. La adquisición de Jos bienes en virtud de tales actos será en 
:oncepto de libre>> (párrafo primero del art. 213). 

Considerando que impugnada en los motivos segundo y tercero la ca­
ificación del Tribunal a qua, que rechaza la existencia del fideicomiso 
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de residuo, resultado que obtiene a través de la interpretación que reali­
za, que le lleva a proclamar que las facultades que doña M. F. S. a su 
marido y heredero, don L. C. V., se hallaban mucho más cerca de la 
libertad de testar que del fideicomiso, y que las pocas limitaciones que 
se le impusieran para evitar que después de su muerte pudieran pasar 
Jos bienes restantes a manos distintas de los hijos de ambos, no justifi­
can la calificación intentada de fideicomiso de residuo o de obligación 
restitutoria de clase alguna, puesto que, por el contrario, representan la 
transmisión plena del dominio, con alguna modalidad familiar para su­
puestos de residuo patrimonial, bastaría para desestimar dichos motivos 
la consideración de haber quedado privados de la indispensable base 
de facto, como consecuencia de la firmeza de la interpretación y a mayor 
abundamiento de la normativa de la Compilación, que ha quedado ex­
puesto en el negado supuesto de que pudiera prevalecer el criterio del 
recurrente, que subsumiría el caso de 1~ sustitución preventiva de resi­
duo, inaplicable a tal sucesión, tanto por la fecha del testamento como 
la de la sucesión de la testadora, prevista por primera vez en la Com­
pilación. 

Considerando que subsistente la calificación del Tribunal a quo, la 
cláusula debatida del testamento de la causante de los litigantes autori­
zaba al heredero a disponer de los bienes de que no lo hubiera hecho por 
actos inter vivos y a título oneroso a favor de sus hijos, y si alguno 
hubiese fallecido-como sucedió-, a los hijos que tuviere en su repre­
sentación, en la proporción que hubiese dispuesto expresamente en su 
testamento, descendientes a los que pasarían si no por partes iguales, 
habiendo de entenderse que hubo una disposición expresa excluyente de 
la distribución igualitaria, al disponer en su testamento de 21 de diciem­
bre de 1957 de un legado a favor de su nieto, el actor y recurrente, 
don I. F. C., de todas las fincas que actualmente constituyen el patrimo­
nio de Berga-heredado de su mujer-, en pago total de sus derechos 
legitimarios en su herencia, y en lo que excedan, como donación mortis 
causa, y al instituir heredero universal a sus libres voluntades a su 
hijo B. C. F., por lo que es indudable que dispuso expresamente y hay 
que estimar cumplida la voluntad de la primitiva causante de acuerdo 
con su testamento y la normativa aplicable al respecto, sin que sea 
necesaria una concreción formalista que ésta no impone, procediendo, 
por tanto, la desestimación de los motivos segundo y tercero. 

Considerando que igual suerte han de correr los restantes relativos 
a los pagos de las legítimas, ya que en el inventario otorgado por 
don L. C. V., el 28 de marzo de 1934, se fija la legítima correspondiente 
a la herencia del causante-abuela del actor recurrente y madre del de­
mandado recurrido-, y en el testamento de don L. C. V., de 21 de di­
ciembre de 1957, declara el testador que está pagando a su nieto el 
importe en que por escritura-novatoria-de 4 de julio de dicho año fue­
ron fijados sus derechos legitimarios maternos, disponiendo que si falle­
ciese antes de haberle satisfecho la totalidad, le sean satisfechos por su 
heredero, y para el pago de sus derechos legitimarios en la herencia 
materna, le lega la plena propiedad de todas las fincas que constituyen 
el patrimonio de Berga, y en escritura de entrega de legado, don B. C. F. 
la hace a su sobrino, don l. F. C., que acepta el legado. y mediante él 
se da por completamente satisfecho del mismo y de sus derechos legiti­
marios paternos, obligándose a nada más reclamar por el expresado con­
cepto, por lo que aun siendo bienes de procedencia materna puede el 
aceptante, siendo mayor de edad, darse por pagado con ellos, actos pro­
pios que imposibilitan toda reclamación sobre tal legítima, procediendc 
por todo lo expuesto la desestimación íntegra del recurso. 
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ComeHLario.-Puede consultarse, L. PurG FERRIOL: El heredero fidu­
ciario, Barcelona, 1965. Conviene insistir en que para poder apreciar la 
existencia de una sustitución preventiva de residuo se requiere que 
conste de una manera clara y expresa la autorización del testador para 
que el heredero pueda disponer libremente por actos mortis causa de 
los bienes de la herencia, según destacó ya la Resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de fecha 29 de noviembre 
de 1962. 

F. C. L. 



2.0 JURISPRUDENCIA PROCESAL 

Por ELfAs IZQUIERDO MoNTORo 

MOTIVANDO LA INCONGRUENCIA DE UNA SENTENCIA, LA DISCON­
FORMIDAD O INADECUACION DEL FALLO, PARTE DISPOSITIVA 
DE ESTA, CON LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES LITIGAN­
TES EN AUTOS, OPORTUNAMENTE DEDUCIDAS COMO PETITUM 
DE LA DEMANDA, Y A COMO EXCEPCION O RECONVENCION, QUE 
JUNTAMENTE CON LAS RESPECTIVAS OPOSICIONES, LAS DELI­
MITAN O ACOTAN, CONSTITUYENDO LO QUE HA DE SER OBJE­
TO DEL PROCESO. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1971.) 

Demanda.-Los padres demandantes les hicieron una donación abso­
luta por terceras partes iguales y pro indiviso a sus hijos, tanto de 
bienes de la propiedad del matrimonio como de aquellos otros que lo 
era de la absoluta y exclusiva. propiedad de la madre, quedando los 
demandantes, en el orden económico, a la más completa merced de sus 
descendientes, entendiendo que jamás obtendrían el pago que ahora se 
les da privándoles de lo más imprescindible para satisfacer sus nece­
sidades. 

La realidad de esa donación universal de bienes se recoge en escri­
tura pública. 

Los demandantes donaron todos los bienes que tenían y esa donación 
alcanzó a toda clase de aperos de labranza, semovientes e incluso los 
muebles y enseres existentes en las fincas donadas. 

A causa de la indicada donación se causaron las inscripciones regís­
traJes de las fincas a favor de los demandados por terceras e iguales 
partes pro indiviso en plena propiedad. 

Al donar sus bienes en pleno dominio a sus hijos por partes iguales, 
efectuaron tal donación comprendiendo la universalidad del patrimonio, 
sin reservarse por ningún concepto bienes con que vivir. Y después de 
invocar los fundamentos legales que estimó pertinentes, terminó supli­
cando se dictara sentencia declarando: la nulidad total de la donación 
universal o, subsidiariamente, la nulidad, al menos, en un 75 por lOO de 
las fincas que comprende y que se determinarán en ejecución de sen­
tencia. 

Se presentó escrito solicitando la ampliación de la demanda, motiva­
da por los hechos producidos con posterioridad a la presentación de la 
demanda, para ofrecer una exposición clara de los hechos y anteceden­
tes que justifican la modificación de los invocados en la demanda inicial. 

Los negocios jurídicos expresados en las escrituras de donación per­
seguían una finalidad económica y n_o jurídica traslativ.a de domini~. 
siquiera el medio empleado era notonamente desproporcwnado a la h-



JURISPRUDENCIA 679 

nalidad perseguida por los otorgantes, cuya voluntad interna se concretó 
en el propósito de Situar reg1stralmente los bienes a nombre de los 
demandados, pero sin tradición real ni ficticia ni menoscabo alguno de 
las facultades de disposición y administración no solamente durante la 
menor edad de todos o algunos de los demandados, sino cuando alcan­
zaron la mayoría de edad todos ellos, constituyendo dichas escnturas 
verdaderos negocios jurídicos fiduCiarios. Y, en consecuencia, declarar 
resuelta la fiducia y decretar la cancelación de las inscripciones causadas 
por aquellos instrumentos públicos en el Registro de la Propiedad. 

Cuncescación.-Ei preseme litigio ofrece la particuiandaó-sin prece­
dentes-de que la parte actora tacha de falsedad su propia demanda, que 
estaba fracasada como consecuencia de la prueba practicada en el inci­
dente de pobreza previo a este pleito, fracaso determinado no porque la 
donación a que se refiere no fuera real y efectiva en pleno dominio 
a favor de los tres hijos demandados, sino porque no son ciertas m la 
pretendida unanimidad de la donación ni el fingido estado de pobreza 
alegado por los demandantes. Que al intento de ir contra sus propiOs 
actos se le llama de adverso «estrategia procesal», y a tachar de falsa 
su propia demanda, se le denomina «ampliación de dem;~mda>>. 

El fundamento o causa de pedir de la demanda originaria estaba 
constituida por la supuesta universalidad de la donación y por el supues­
to estado de penuria a que habían quedado reducidos los donantes; pues 
bien, el fundamento o causa de pedir de la segunda tesis negatoria de 
la anterior está constituida por una supuesta reserva a favor de los 
donantes de todos los derechos dominicales sobre los bienes donados 
a virtud de un imaginario negocio fiduciario, éste es, en concreto, única­
mente el problema jurídico y el tema litigioso que plantea esta segunda 
tesis, todo lo demás que se consigna en la ampliación de la demanda 
es pura literatura y anécdota enteramente intrascendente para el pleito 
y, además, tendenciosa e inexacta. 

Y después de alegar los fundamentos legales que estimó de aplicación 
al caso terminó suplicando se dictara sentencia absolutoria. 

Primera instancia.-No haber lugar a lo solicitado en el suplico de 
dicha demanda, absolviendo de la misma a los demandados. 

Apelación.-Confirma la misma en todas sus partes, todo ello sin 
perjuicio del derecho de pi!rticipación que correspondiese en el usu­
fructo de los bienes a la madre, sin hacer expresa condena de las costas 
de la alzada. Solicitado por la representación demandante aclaración del 
fallo, fue denegado por auto de la Sala. 

Considerando que en los escritos de demanda y ampliación y en el 
suplico de estos escritos no se solicita sino la nulidad de aquellas dona­
ciones que se dicen universales sin reserva de derecho alguno y en pleno 
dominio. 

El demandado, en su escrito de contestación, concretamente solicita 
se le absuelva de la misma, siendo, como fueron los demandados absuel­
tos, al declarar la sentencia de primer grado no haber lugar a lo soli­
citado en el suplico de la demanda, al ser confirmada en todas sus partes 
por la recurrida, la que no da lugar al recurso de apelación interpuesto 
por la actora, mas agregando que <<todo ello sin perjuicio del derecho 
de participación que correspondiere en el usufructo de los bienes a la 
madre>>, se incurre en aquella inadecuación entre petitum y fallo, resol­
viendo sobre una cuestión que ni fue objeto de litis ni de suplico en 
ninguno de Jos escritos de demanda o ampliación, y es así, cuando con 
notoria inconsecuencia por el Tribunal a qua, tras razonar en los consi-
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derandos ele la sentencia que se recurre sobre la existencia de un contra­
to de clonación, si bien lo sea con una reserva usufructuaria-planteando 
una cuestión que no fue propuesta ni discul!da por las partes-, sienta 
la terminante conclusión «que el derecho ele usuiTucto existente a favor 
ele la actora no cabe establecerlo en el fallo ele la presente resolución, 
atcnelienelo al principio de la congruencia», y si en principio la redacción 
de dicha parte dispositiva pudiera parecer no tratarse sino de una mera 
reserva, que ni quita ni da derechos, por la literalidad de ese «Sin per­
juicio», que no habría de ser causa de incongruencia, su sentido y al­
cance excede de aquella limitación, tanto si son tenidos en cuenta, como 
aclaración, los considerandos a que se hizo referencia, como por la acti­
tud procqal de la parte apelante y la del propio juzgador; aquélla, en 
cuanto entendiendo que de Jos considerandos de la sentencia relacionados 
con el fallo se le viene a conceder el <<derecho de participación». e{l el 
usufructo» sobre determinados bienes, que fueron objeto, entre otros, de 
donación, ejercitando el derecho que le concede el artículo 363 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, solicitó la aclaración de aquel extremo, en 
cuanto pudiera dar lugar a duelas sobre su posible estimación como «fu­
turible y contingente», y éste, porque aun declarando por el correspon­
diente auto no haber lugar a la aclaración de la sentencia, en verdad no 
se hace otra cosa en los considerandos de dicho auto, los que no dejan 
de producir cierta vacilación en orden ·al alcance y efectividad sobre 
tan expresado extremo del fallo, pues si se vuelve a insistir sobre la 
posible incongruencia a que daría lugar de atender a las pretensiones 
que se encierran en el escrito de aclaración, hace depender el ejercicio 
de aquel futuro proceso que proclamase la ejecutabilidad del derecho, 
que no deja de reconocérsele, de la que dice «posible resistencia de los 
afectados hermanoS>>, a los que, por tanto, se viene a conminar a aceptar 
complacientemente aquella reserva usufructuaria, abocándolos, en otro 
caso, a un futuro pleito, sobre el que la Sala bien claramente vertió su 
parecer en aquellos razonamientos; por todo lo que resulta indiscutible 
no se trata de aquella simple reserva de acciones sin resultado de incon­
gruencia, a las que se refiere la doctrina de este Tribunal Supremo, pues­
to que de no aceptar los demandados aquella parte dispositiva, «en 
actitud de resistencia>>, conforme al sentir de la Sala sentenciadora, la 
cuestión habría de ser resuelta en un futuro proceso, al que inexcusable­
mente los remite, para decidir sobre una cuestión que ni fue planteada 
en la litis ni suplicada en la demanda, lo que ya irrebatiblemente cons­
tituye aquel vicio de incongruencia al que se refiere el artículo 359 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que obliga a la estimación del primero 
de los motivos del recurso, al acusar, por la vía procesal del ordinal se­
gundo del artículo 1.692 de dicha Ley Procesal, con violación del mencio­
nado precepto, la incongruencia de la sentencia que se recurre, lo que 
releva de conocer del segundo, último motivo del recurso. 

Fallo: Admite el recurso de casación por infracción de Ley. 
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SOBRE PAGO ANTICIPADO DE LETRAS NO VENCIDAS EN CONTRATO 
PRIVADO DE COMPRAVENTA DE UNA PARCELA DE UNA URBANI­
ZACJON PARTICULAR. DOBLE RECHAZO DE LA CONSIGNACION 
REALIZADA. INCUMPLIMIENTO PARCIAL DEL CONTRATO POR 
RAZONES DE EDIFJCACJON SIN SUJECJON A NORMAS DEBIDAS. 
ALEGACION DE COSA JUZGADA Y ESTUDIO DEL VERDADERO 
AMBITO DE LA COSA JUZGADA. (SENTENCIA DE 13 DE DTCIEI\IIJRE DE 
1971.) 

Hechos: Dernanda.-Los actores, N. F. y F. F.-como compradores-, 
y el demandado, J. V.-como vendedor-, otorgaron contrato de compra­
venta de terrenos (parcela núm .... ) en la Urbanización S. R., cuyas 
lindes y condiciones se detallaban, acompañándose plano de la parcela. 

Se pagó parte del precio a la firma del contrato y el resto distribuido 
en 24 cambiales de igual cantidad. Se habían abonado 18 letras y se 
instó al vendedor para que aceptara el resto del precio aplazado (de letras 
no vencidas) y se otorgara la correspondiente escritura de compraventa. 

El demandado se negó y se consignó judicialmente tal cantidad y en 
los propios autos se siguió un declarativo de mayor cuantía de los 
propios actores contra el propio demandado, que terminó en sentencia 
de 21 de febrero de 1968. Esta sentencia desestimó la demanda de los 
actores y buena parte de la reconvención, pero declaró que los recon­
venidos incumplieron, en parte, el contrato privado de compraventa 
por no haber presentado el proyecto al actor reconvencional para su 
aprobación y que las obras debían ajustarse a las ordenanzils y normas 
de edificación de la zona y al correspondiente plan parcial. Detallándose 
en la sentencia la conducta a seguir al respecto. 

Vencida la última letra instaron al vendedor el otorgamiento de la 
escritura de compraventa y se negó mientras no se cumpliera la refe­
renciada sentencia, alegando una mayor cantidad por razón de unos 
supuestos gastos bancarios que detalló. 

Los actores-de nuevo-promovieron expediente de consignación y ofre­
cimiento de pago del resto pendiente. 

Contestación.-Se alegó la excepción de cosa juzgada y que los acto­
res habían edificado prescindiendo del plan parcial v ordenanzas que 
regían en la zona. Las letras vencidas y no pagadas habían ocasionado 
gastos de protesto y devengado intereses. «El impago es de por sí incum­
plimiento; pretender pagar de forma distinta a la convenida e imnoncrlo 
unilateralmente es inaceptable.>> No se habían consignado los gastos de 
protesto ni Jos intereses. La sentencia (ya firme) había dPclarado el 
incumplimiento de las obligaciones contractuales de Jos compradores 
y la escritura debía otorgarse cuando los pagos se hubieran satisfecho 
en Jos respectivos vencimientos. 

Considerando que en relación con el contrato privado de compraventa 
celebrado entre el recurrente y Jos recurridos se han oornovido dos 
pleitos, que se iniciaron de idéntica forma: sendas consignilriones, que 
al no ser aceptadas por el recurrente, convirtieron la cuestión en con­
tenciosa, tcrfllinando el primero por la sentencia. no aoelacla. de 21 de 
febrero de 1968, v el segundo, clesoués de apelada la del Tnzgado. por 
la de la Audiencia ele Barcelona de 7 ele diciembre de 1970. contra la 
oue se interpone este recurso, y en ambos se tratan idéntiros temas: 
la validez de las consignaciones en relación a la época en oue se efectúan 
y el cumolimiento total o parcial del contrato base, al obieto de obligar 
al vendedor a otorgar la escritura definitiva de venta, y al vP.rsar sobre 
los mismos temas la sentencia que ganó firmeza y la que hoy es objeto 
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de este recurso, se hace necesario analizar los pronunciamientos de 
aquélla que sean definitivos sobre los que toda msistencta ha de ser 
desestimable. 

Considerando que la sentencia de 21 de febrero de 1968 contiene dos 
pronunciamtentos: uno, concretado a la oportunidad del pago, en virtud 
del cual se considera indebida la consignación por prematura, mconve· 
niente que desaparece por el mero transcurso del tiempo, posibilitando 
el nuevo planteamiento y la solución contrana cuando el plazo está ven­
cido, y otro, el de que había habido sólo incumplimiento parcial, con el 
que resolvió en sentido negativo la pretensión del demandado, que en 
la reconvención pedía, al amparo del artículo 1.124 del Cóa1go C1vil 
y del clausulado del mismo contrato, la resoluc1ón del contrato por in· 
cumplimiento total de los compradores; cuestión sobre la que sólo debía 
el vendedor pedir la ejecuc1ón, pero que, como cosa juzgada definitiva­
mente, no debió plantearse de nuevo en el segundo pleito, que por ello 
tue expresamente rechazada en la sentencia recurrida y que hace inv¡a­
ble el segundo motivo del recurso, donde, al amparo del número l.o del 
artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, precisamente por Vio­
lación de los artículos 1.124 y 1.117, en relación con el 1.285 del Código 
Civil, se replantea el tema ya resuelto, para este caso por sentencia firme. 

Considerando que el pnmer motivo del recurso combate el pronuncia­
miento de la instancia referente a la validez de la consignación hecha 
en el segundo pleito y consiguiente obligación de otorgamiento por el 
recurrente de la escritura de venta, insistiendo sobre que la cons1gnación 
era insuficiente por no abarcar los gastos de protesto e intereses con 
apoyo en el número primero del propio precepto procesal y por inter­
pretación errónea de los artículos 1.117 y 1.157 del Código Civil, y es 
1gualmente desestimable; pues aun dejando a un lado todo lo relativo 
al incumplimiento del contrato por los compradores, ya tratado en el 
considerando anterior, existen dos razones que abonan la improceden­
cia del motivo: una, la que da la sentencia impugnada, cual es la de 
que la reclamación de los intereses y gastos suplementarios del estricto 
importe de lo debido representado por las letras aceptadas debió pedirse 
por <<reconvención», y otra principal, porque no ha existido la mora del 
deudor, ya que éste en dos ocasiones ha consignado el precio; en una 
de ellas no fue de recibo, precisamente por anticipado, y la segunda se 
hizo cuando había transcurrido sólo el tiempo preciso para que el fallo 
ganara firmeza; ello aparte de que, en el buen deseo de evitar el segundo 
pleito, los compradores en el acto de conciliación, condicionándolo a un 
acuerdo sobre el otorgamiento de la escritura definitiva, ofrecieron pagar 
aquellos gastos, oferta que fue rechazada. 

Fallo: No haber lugar al recurso de casación por infracción de Ley, 
sobre declaración de derechos y otros extremos; condena al recurrente 
al pago de las costas ocasionadas en el recurso. 

CARECEN DEL CARACTER DE AUTENTICOS-A LOS FINES DEL RE­
CURSO-EL RECONOCIMIENTO EFECTUADO EXTRAJUDICIALMEN­
TE Y LOS DOCUMENTOS LIBRADOS CON EL MISMO CARACTER 
A INSTANCIA DE PARTE INTERESADA Y NO ES LICITO DESAR­
TICULAR LAS PRUEBAS PRACTICADAS Y BASARSE EN EL RE­
SULTADO AISLADO DE ALGUNO DE LOS ELEMENTOS OBRANTES 
EN EL JUICIO. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1971.) 

Hechos.-Se demanda por doña Joaquina S. P., en propio nombre y en 
el de sus hijos sometidos a su patria potestad, contra la «F. E. C. S. A.>>, 
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en reclamación de daños por el fallecimiento de su esposo «a causa de 
intoxicación por emanaciones de gas del alumbrado», ocasionado por 
descuido o negligencia de la Compañía suministradora. Esta actitud ne­
gligente entra de lleno en la responsabilidad de indemnización de daños 
y perjuicios que previene el artículo 1.902 y siguientes del Código Civil. 

La demandada arguye que del conjunto de todas las actuaciones suma­
riales y averiguaciones particulares no puede apreciarse la más mínima 
responsabilidad ni en la instalación ni por negligencia de sus empleados, 
llegándose a la conclusión «de que el óxido de carbono que causó la 
muerte del ::;eficr B. no prüc<:día th: fugas de instalación ni de gas del 
alumbrado». 

La sentencia estimó la demanda y condenó al pago de la indemniza. 
ción solicitada. 

La Sala confirmó la sentencia apelada, reduciendo la cuantía de la 
indemnización y sin expresa imposición de costas. 

Considerando que el reconocimiento, inspección y comprobación de 
la tubería de conducción de gas ciudad, practicada por técnicos de la 
Delegación Provincial de Industria y del Ayuntamiento, conjuntamente 
con los de la Empresa suministradora, y los documentos expedidos por 
la propia Delegación de Industria carecen del carácter de auténticos 
a los fines del recurso, pues no lo es el primero, efectuado extrajudicial­
mente, ni los documentos librados con el mismo carácter a instancia del 
interesado, según declara la doctrina de esta Sala, ya que han sido apre­
ciados por el Tribunal sentenciador; en segundo término, porque el recu­
n·ente, interpretando los mismos, a fin de destacar aquellos extremos 
que entiende favorecen su tesis, olvida los que conducen a la opuesta 
conclusión, de acuerdo a la reiterada doctrina de esta Sala, contenida, 
entre otras, en sentencias de 17 de mayo de 1940 y 27 de abril de 1942, 
y, finalmente, porque el juzgador ha apreciado, para sentar los hechos, 
distintos medios probatorios, entre eDos la declaración de testigos, sin 
que sea lícito desarticular las pruebas practicadas y basarse en el resul­
tado aislado de alguno de los elementos obrantes en el juicio (sentencias 
de 20 de marzo de 1953 y 9 de febrero de 1954 ), razones que conducen 
a la desestimación del motivo que se examina. 

Considerando que al ejercitarse en el pleito una acción sobre recla­
mación de daños, amparada en el artículo 1.902 del Código Civil, es el 
mismo el adecuado para decidir, estimatoria o desestimatoriamente, la 
misma, por lo que no cabe la existencia de la infracción que respecto 
al mismo se alega, en cuanto al artículo 1.253 del mismo texto legal, que 
el Tribunal no basa sus afirmaciones· en prueba de presunciones, sino 
que llega a la afirmación de los hechos por la apreciación directa de los 
medios probatorios y, esencialmente, que el recurrente no combate otras 
afirmaciones fácticas del juzgador que conducen a la estimación de 
culpa o negligencia, y en segundo lugar, que sólo de manera hipotética 
razona la sentencia recurriaa sobre que pudiera afirmarse que la de­
manda hubiera cumplido una «diligencia media», mas concluyendo "por 
declarar que ésta no ha agotado toda la diligencia posible y socialmente 
adecuada, por lo que no sólo se dan Jos requisitos de la existencia del 
daño y el hecho del cual éste dimana, sino el de la culpa por parte del 
demandado, ya que ni aun en el supuesto de no haber sido infringidas 
disposiciones reglamentarias, exhonera de la existencia de responsabi­
lidad, pues si las garantías adoptadas para prever y evitar los daños pre­
visibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, revelan que algo 
faltaba en ellas que prevenir y que no se hallaba completa la diligencia, 
conforme a sentencia de esta Sala de 23 de marzo de 1954, por todo lo 
cual deben decaer los motivos examinados y su perecimiento conduce 
a que haya de correr igual suerte adversa el último de éstos, seguido por 



684 JURISPRUDENCIA 

el mismo cauce procesal que los anteriores, pues los razonamientos pro­
cedentes ponen de mamfiesto que no se está en este caso ante un suceso 
que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable, por lo 
que es notoria la falta de adecuación de dicho precepto legal a los hechos 
y apreciación jurídica de los mismos, que han quedado anteriormente 
sentados. . 

Considerando que por los anteriores fundamentos procede la desesti­
mación del recurso, con las consecuencias que ordena el artículo 1.748 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la condena en costas; 
con devolución del depósito constituido, por no ser conformes de toda 
conformidad las sentencias de instancia. 

Fallo: Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso 
de casación por inf(acción de Ley interpuesto por la representación 
de «F. E. C. S. A.» contra la sentencia dictada por la Sala Segunda de 
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona; condenamos a dicha 
recurrente al pago de las costas, devolviéndose el depósito constituido 
por no ser conformes de toda conformidad las sentencias de instancia, 
y líbrese a la mencionada Audiencia la certificación correspondiente, con 
devolución de los autos y rollo de Sala que remitió. 

INVOCADO EL NUMERO 6.0 DEL ARTICULO 533 DE LA LEY DE EN­
JUICIAMIENTO CIVIL, SE OLVIDA DE SENALAR CUAL O CUALES 
DE LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 524 DEL PROPIO CUERPO 
LEGAL HAN DEJADO DE LLENARSE, COMO EL PRIMERO DE LOS 
INDICADOS ARTICULOS EXIGE. LOS MISMOS PRECEPTOS CITA­
DOS SON DE ORDEN PURAMENTE PROCESAL Y, POR TANTO, 
IMPROPIOS DE LA MATERIA DEL RECURSO DE CASACJON POR 
JNFRACCION DE LEY. CUALQUIER FALTA DE PRECISTON EN LA 
PERSONA QUE ES SUJETO PASIVO DE LA DEMANDA QUEDA SUB­
SANADA CON LA INTERVENCION EN LOS AUTOS DEL PROPIO 
LITIGANTE QUE LA INVOCA, ALEGANDO QUE DEB/0 SER A EL 
MISMO A QUIEN SE DEMANDARA EN LA CALIDAD EN QUE YA 
LITIGA, DANDOSE, POR TANTO, COMO SUFICIENTEMENTE IDEN­
TIFICADO. SEGUN EL ARTICULO 196 DEL ESTATUTO DE LA PRO­
PIEDAD INDUSTRIAL, EL NOMBRE COMERCIAL SIRVE PARA DE­
SIGNAR Y DfSTINGUTR AL EMPRESARIO, INDIVIDUAL O SOCIAL. 
DE SUS COMPETIDORES Y, ADEMAS, SEGUN EL ARTICULO 214, 
PARA SUSCRIBIR LOS DOCUMENTOS DE LAS TRANSACCIONES 
MERCANTILES QUE AQUELLOS REALICEN PARA LA EXPLOTA­
CTON DE SU ACTIVIDAD ECONOMTCA Y. EN SU VIRTUD, AUN NO 
PUDIENDO CONFUNDIRSE CON UNA PERSONA JURTDICA. ST SIR­
VE PARA IDENTIFICARLA EN SUS OPERACIONES MERCANTI­
LES, HA DE ENTENDERSE IGUALMENTE SUFICIENTE PARA 
IDENTIFICARLA EN SUS CONSECUENCIAS Y, EFECTIVAMENTE. 
AS! SE HAN DADO POR IDENTIFICADOS EN EL CASO DE AUTOS 
LOS PROPIOS RECURRENTES. (SENTENCIA DE 16 DE DTCIEi\IBRE DE 1971.) 

Hechos.-La Compañía V. ele S. y R. S. A. formula demanda contra 
la Junta de Obras y Servicios del Puerto de ... , y la Entidad «Transpor­
tes -R.» y los hermanos don S. y don E. R. R., en base de daños ocasio­
nados en la operación de colocación del motor principal del buque «A.». 
La grúa pertenecía a Junta de Obras del Puerto e intervenía personal 
de esta Entidad y «Transportes R.» había contratado el servicio ele la 
grúa refcrenciacla. 

El traslado del motor siniestrado había sido previamente asegurado 
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por Astilleros de Construcciones Navales P. F. con la actora, que hubo de 
indemnizar la cantidad de ... por unos daños, «debido a la manifiesta im­
prudencia e impericia del personal encargado del manejo de la grúa» ... 

Los hermanos demandados alegaron que la Entidad «Transportes R.» 
no existe y era sólo un nombre comercial, por lo que hay defecto en el 
modo de proponer la demanda. Además, falta acción, porque en el con­
trato de transporte quien puede ejercitar la reclamación es el consigna­
tario de la mercancía y no el remitente, y en este caso lo era el armador 
o propietario del buque. También fR!tab2 !:! prc·.-ia aeluación ante la 
Junta Je Derasas competente y tampoco se había formalizado-en tiem­
po y forma-la correspondiente reserva de protesta o---en todo caso­
estaría prescrita. 

En cuanto al fondo, se dio cabal cumphmiento al contrato de trans­
porte en debida forma y sin culpa o negligencia de clase alguna, como 
justificaban por los informes técnicos que acompañaban. 

Por la Junta de Obras se calificaron de pequeños daños-los ocasio­
nados por la caída-y la operación se realizó única y exclusivamente 
bajo la dirección de «Transportes R.». Alegando como causas de exol)e­
ración de responsabilidad la Orden del Ministerio de Obras Públicas de 
23 de diciembre de 1966, en sus reglas 6.', 7.•, s.a y concordantes. '' 

Primera lllstancía.-Condena a «Transportes R.» a pagar la indemni­
zación y absuelve a la Junta de Obras y Servicios del Puerto. Sin especial 
imposición de costas. · · 

Apelación.-Revocó en parte y condenó solidariamente a las entida­
des demandadas. Sin especial imposición de costas. 

Considerando que se denuncia la incongruencia de la sentencia recu­
rrida por no contener el fallo declaración alguna sobre las excepciones 
oportunamente deducidas en el pleito, motivo cuya improcedencia reco­
noce el mismo recurrente al admitir, según sus propios términos, que 
«al acoger la demanda la sentencia ha venido a rechazar implícitamente 
estas excepciones>>, y si bien añade, a manera de condicionante de tal 
conclusión, que debería haberse razonado la inadmisión en los conside­
randos, lo que no ha hecho la sentencia recurrida más que con respecto 
a la prescripción y no a las restantes relativas a defecto legal en el 
modo de proponer la demanda, esas mismas excepciones a las que no 
se accedió y, concretamente, la de supuesto defecto legal en el modo de 
proponer la demanda es objeto de este mismo recurso para combatir la 
propia sentencia, lo que demuestra que no existe tal incongruencia y la 
intrascendencia jurídica del motivo que se rechaza. 

Considerando que se agrupa la infracción por violación de dos artícu­
los del Código de Comercio, el 366, sobre reclamación por parte del 
consignatario al porteador de Jos daños o averías sufridas por mercade­
rías embaladas, supuesto que no tiene relación con el de autos, y del 
artículo 952, 2.•, del mismo Código, sobre prescripción de la acción para 
reclamar este tipo de daños; la interpretación errónea del artículo 437 
del propio cuerpo legal sobre subrogación de los aseguradores, la aplica­
ción indebida del artículo 1.202 del Código Civil y, finalmente, la viola­
ción de la doctrina legal contenida en las sentencias que cita, mezclando, 
como se ve, una serie de problemas diversos entre sí, que requieren estu­
dio y resolución separados, faltando abiertamente a lo dispuesto en el 
artículo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Jo que constituye una 
causa de inadmisión prevista en el número 4.• del artículo 1.729 de la 
misma Ley, que se convierte en este trámite en causa de desestimación, 
a la que habría de llegarse en todo caso porque la acción ejercitada, si­
quiera se dirigiese contra los porteadores, no se refiere al contrato de 
transporte, sino a la imprevisión e impericia o descuido con que se 



686 JURISPRUDENCIA 

realizó la operacwn de colocar el motor siniestrado en el lugar de su 
emplazamiento, que se realizó no sólo por el porteador o sus depen­
dientes, sino también por técmcos de la otra parte demandada, sin que 
el problema de la legitimación activa de la demandante, por subroga­
ción, haya sido planteada ni discutida. 

Considerando que se plantea el problema de la prescripción partien­
do ya de las acciones derivadas del artículo 1.902 del Código Civil y acusa 
la violación del número 2.0 del artículo 1.968, según el cual las mencio­
nadas acciones prescriben por el transcurso de un año, sin tener en 
cuenta que el plazo de prescripción de las acciones es lógico que no 
puede empezar a contarse mientras el posible ejercicio de aquéllas no 
quede expedito, conforme aclara el artículo 1.969, y la interrupción de 
la prescripción de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha 
o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores, según dispone 
el artículo 1.974, todos ellos del Código Civil, y en el presente caso, en 
que se postula una condena solidaria de los demandados, el hecho de 
que respecto de uno de ellos requiera agotar previamente la vía guber­
nativa condicionaba el ejercicio de la acción que les era común, so pena 
.de dividir la continencia de la causa, por cuya razón tampoco puede 
estimarse este motivo. 

Considerando que se denuncia la aplicación indebida del artículo 1.902 
del Código Civil por una equivocada interpretación de la sentencia recu­
rrida, pero la imprevisión, que fue causa de la avería y del daño, está 
claramente imputada a las dos partes demandadas y lo único que decla­
ra-la sentencia-imposible de discernir no es la culpa cualitativa, sino 
cuantitativamente, razón en la que se funda la declaración de responsa­
bilidad solidaria. 

Fallo: No admite el recurso de casación por infracción de Ley y con­
dena a los recurrentes al pago de las costas ocasionadas en el recurso. 

E. I. M. 



3.0 JURISPRUDENCIA MERCANTIL 

Por RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS 

11. SOCIEDADES 

SOCIEDADES ANONIMAS 

Impugnación de acuerdos sociales por la vía del artículo 70 de la Ley. 
El procedimiento especial del artículo 70 de la Ley de Sociedades Anóm­
mas no es el hábil para decidir cuestiones de interpretación testamenta­
ria, conectadas a la posible titularidad preventiva de los nudo propieta­
rios de unas acciones designados sub condicione, sino, en su caso, el 
correspondiente juicio declarativo ordinario, en el que, como proclamó 
la sentencia de 20 de noviembre de 1967, dilucidado- aquel problema 
civil, su resolución podrá repercutir en el resultado del juicio especial 
aludido o hacerse valer lo resuelto en aquél frente a la sociedad (se'nten­
cia de 27 de junio de 1969). 

Nulidad de acuerdos sociales.-Se produce cuando se omite la publi­
cación de la convocatoria de la Junta general de la Sociedad en el 
Boletín Oficial del Estado y en un diario de los de mayor circulación de 
la provincia. cual preceptúan !os artículos 53 de la Ley de Sociedades 
Anónimas y 15 de los Estatutos sociales; nulidad que tiene su cauce 
adecuado en el artículo 70 de la referida Ley (sentencia de 20 de enero 
de 1971). 

R. G. S. F. 



4.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Por JEsús GONZÁLEZ PÉREZ 

EL PRINCIPIO DE LIBERTAD Y LAS ORDENACIONES URBANISTICAS 
SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1972 

l. ANTECEDENTES 

l. El propietario de la planta baja de un edificio situado en una 
zona calificada urbanísticamente de «ciudad jardín semiintensiva» soli­
cita del Ayuntamiento de V. licencia para instalar un autoservicio de 
comestibles. 

2. Con el informe favorable del Arquitecto Municipal, la Comisión 
Municipal permanente concede la licencia solicitada. 

3. Doña M. Ll., promotora de la urbanización en que se encuentra 
situado el edificio, interpone recurso contra el acuerdo de concesión de 
la licencia, por entender que en la zona de «ciudad jardín semiintensiva» 
no podían instalarse establecimientos comerciales. 

4. Después de un recurso contencioso-administrativo interpuesto con­
tra el acuerdo denegatorio del recurso de reposición, en el que se dictó 
sentencia anulando las actuaciones. Subsanado el vicio del procedimiento, 
se reitera por el Ayuntamiento el acuerdo denegatorio del recurso y con­
firmatorio de la licencia otorgada. 

S. Doña M. Ll. interpone recurso contencioso-administrativo ante la 
Audiencia de Barcelona, que el 3 de abril de 1968 dicta sentencia, que 
estima el recurso y anula la licencia. 

6. El Ayuntamiento de V. interpone recurso de apelación, que se 
resuelve por sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 25 
de mayo de 1972. 

JI. DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREI\10 

La sentencia comentada de 25 de mayo de 1972, de que fue ponente 
José María Cordero Torres, en los considerandos tercero y cuarto sienta 
la siguiente doctrina: 

Considerando que la competencia y la actividad municipales en la 
materia se desenvuelven dentro de dos órdenes jurídicos, general y espe-
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cial, que no se excluyen, pero el primero de los cuales no supone auto­
máticamente la concurrencia del otro; que cuando se aplica precisa­
mente por su singularidad legal, da a sus normas y condiciones especí­
ficas preeminencia sobre las condiciones generales, en otro caso observa­
bles en la mentada actividad municipal, y así, en términos generales, los 
Ayuntamientos actúan mediante las potestades y pautas de los artícu­
los 101 de la Ley de Régimen Local y 1, 2, 3 y 9 del Reglamento de Sen•J­
cios de las Corporaciones Locales, preceptos que admiten el criterio ,de 
fomentar el abastecimiento de vecindario, otorgando licencias para la 
instal;-¡c:ión y aperturf!. de e~t::!b!ccirnicntos CüiYJt:l·ci'"tie~ de venta publica, 
bajo el principio más favorable a la libertad de los solicitantes de las 
mismas. como administrador; pero cuando existe un plan parcial de 
urbanización, en el que la superficie incluida dividida en zonas tiene 
asignados específicos y pnvativos fines a cada una de dichas zonas, la 
instalación y apertura de aquellos establecimientos queda subordmada 
a la previa conformidad de su emplazamiento con el destino de la zona 
en la que se proponen instalarse (arts. 10, ll, 45 y 46 de la Ley del Suelo). 

Considerando que en el caso de autos la licencia de establecimiento 
mercantil «supermercado», otorgada por los actos que revocó la senten­
cia apelada, correspondía a edificio o local no emplazado en la específica 
zona comercial, sino en la de «ciudad jardín semiintensiva>>, regulada 
en unas ordenanzas que prohíben concretamente la instalación de alma­
cenes industriales o comerciales, sin que la posible excepción permitida 
al Ayuntamiento para salas de reunión, cafés, restaurantes «O similares>> 
llegue a derogar la precedente prohibición, porque la interpretación de 
la Ordenanza, que se califica de analógica por la Corporación apelante, 
resulta claramente contraria a la tercera de las condiciones vigentes en 
dicha zona; que de reputarse opuesta al interés público habría de ser 
objeto de modificación, sólo acordable mediante los requisitos estable­
cidos en las dos leyes básicas en la materia-la de Régimen Local con sus 
Reglamentos y la del Suelo-siguiendo los previos requisitos y garantías 
y, en su caso, con las compensaciones que correspondieren. 

III. CRiTICA 

l. El principio de libertad como principio general del Ordenamiento 
jurídico 

El tercer considerando de esta sentencia, reiterando una importante 
doctrina judsprudencial, consagra el principio de libertad. Los Ayunta­
mientos deben ejercer las potestades sobre el otorgamiento de licencias 
«bajo el principio más favorable a la libertad de los solicitantes de 
las mismas>>. 

Como tal principio general, supone la ineludible necesidad de orien­
tar la labor interpretativa y servir de fuente directa en caso de insufi­
ciencia de la Ley ( 1 ). 

Precisamente una faceta o manifestación del mismo es el principio 
de subsidiariedad, recogido también en expresivas sentencias. Así. por 
ejemplo, una sentencia de 29 de marzo de 1965 proclama que «un acuerdo 
municipal viola el llamado principio de proporcionalidad que ha de 
presidir la actividad de policía (o intervencionismo, según la terminolo­
e:ía del aludido Reglamento de Servicios), consagrado en el apartado 2 
del expresado artículo 6 del texto reglamentario comentado, cuando el 

(1) Me remito a mi trabajo El método en el Derecho admi,isnativo, "Re\'lsta de Administra­
CiÓn pública", núm. 22, en e•pecial págs. 44-56. 
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Ayuntamiento puede optar por el empleo de una medida policial menos 
restrictiva para la libertad e interés del admimstrado». Y otra, de 8 de 
mayo ele 1965, atirma que el artículo 101 de la Ley de Régimen Local 
y los artículos 1 y siguientes del Reglamento de Servicios autorizan a las 
Corporaciones locales «a intervenir la actividad de los administrados 
cuando existiere perturbación grave de la tranquilidad, seguridad o salu­
bridad ciudadanas .. , si bien las limitaciones han de ser congruentes con 
los motivos y fines que justifiquen la medida, y ésta, Jo menos restrictiva 
posible de la libertad indivtdual» (2). 

Es cierto que estos elementales principios suelen frecuentemente ol­
vidarse (3). De aquí que siempre sea elogiable esta consagración-y reite­
ración-al interpretar cualquier norma del Ordenamiento. La sentencia 
de 25 de mayo de 1972, al recordarlo una vez más, es digna de los 
mayores elogios. 

2. La planificación urbana 

El plan de ordenación urbana, como toda disposición planificadora, 
supone una drástica limitación de la libertad. Los planes-de los más 
diversos tipos-han constituido últimamente la más grave amenaza de 
la libertad (4). 

Desde el momento que, como consecuencia de un plan, un sector indi­
vidual resulta ordenado, en ese concreto sector queda limitada la libertad 
individual de tal modo, que sólo puede ejercerse en tanto en cuanto 
se adecue al plan. 

Los planes urbanísticos afectan fundamentalmente a la propiedad in­
mobili;;~ria. El ejercicio de las facultades dominicales debe acomodarse 
a las previsiones de los planes, que son obligatorios y ejecutivos. 

La sentencia comentada, en su tercer considerando, destaca estas 
incidencias del plan de urbanismo sobre el ejercicio de las facultades do­
minicales. Desde el momento mismo que el plan existe, la facultad res­
pecto del suelo ordenado ha de supeditarse a lo que en el plan se disponga. 

El artículo 47 de la Ley del Suelo es terminante. En aplicación del 
mismo ha recaído también reiterada doctrina jurisprudencia!. El uso de 
los terrenos deberá ajustarse estrictamente- al plan vigente. El plan des­
pliega su eficacia desde su entrada en vigor hasta el momento de su dero­
gación o modificación. El uso de los predios ha de estar «de acuerdo con 
los planes de ordenación y ordenanzas vigentes y no subordinadas a pla­
nes futuros, porque sólo cuando el plan está aprobado obliga a la Admi­
nistración y particulares, pero no cuando es un mero propósito en curso 
de aprobación, como se infiere de los artículos 45 y 47 de la Ley del 
Suelo, y artículo 1, párrafo 3, del Reglamento de Servicios» (sentencia 
de 29 de octubre de 1965) (5). 

3. Interpretación de la Ordenanza 

Si el principio de libertad debe ser rector de la actividad interpreta­
tiva, de tal modo que ante un precepto legal dudoso se opte por la 
solución más favorable a la libertad, es incuestionable que tampoco 
puede olvidarse otro principio no menos elemental: el de igualdad. 

(2) Got<ZAu:z PÉREZ. Comentarios a la Ley del Suelo. Madrid. 1968. pág. 127. 
(3) Me remito a mis trabajos El administrado, Madrid, 1966, págs 54-60, y Administracuín 

públ1ca y l1bertad, México, 1971, págs. 32-35. 
(4) Administración pública y libertad, cit., en especial págs, 53-57. 
(5) GONZÁLEZ P~REZ, ComentariOS a /a Ley del Suelo, cit., pág 297 
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Y la igualdad ante la norma sólo es posible si en la interpretación 
de todos y cada uno de los preceptos que integran el Ordenamiento 
jurídico se respeta fielmente su sentido y finalidad. 

En definitiva, el cuarto considerando de la sentencia comentada trata 
de hacer realidad este principio, al evitar una interpretación de la Orde­
nanza que, al suponer una auténtica derogación del mismo, colocaría al 
que solicita la licencia en situación de manifiesta desigualdad: si la 
Ordenanza permite una excepción para «salas de reunión, restaurantes 
o simllares», no es lícito extender estos conceptos para incluir a un 
«aulüSt:rviLiu», L[Ut: e~ algo disrinto. 

También en este aspecto la sentencia es digna de los mayores elogios, 
en cuanto no admite para justificar una interpretación que supone una 
derogación, la invocación del «interés públicO>>: si el interés público de 
la zona exigiera una ordenación distmta, que se derogue o moditique la 
vigente, a través del procedimiento legalmente establecido; pero en tanto 
esté en v1gor una ordenación debe respetarse. 

4. Licencia contra plan 

Las Ordenanzas del plan reglamentan el ejerciCIO de la potestad mu­
nicipal sobre otorgamiento de las licencias. 

Por tanto, desde el momento que se verifica que la licencia otorgada 
infringe el plan, la consecuencia no puede ser otra que su anulación. 
También en este aspecto la jurisprudencia es reiterada (6). La sentencia 
de 7 de marzo de 1967 dice que «la falta de adecuación de la licencia 
con la normativa urbanística congruente no puede salvarse con la mera 
invocación de la facultad de autorizar edificaciones que excedan en 
altura y número de plantas de las generalmente permitidas, pues, como 
se sostiene en la sentencia de 20 de enero de 1965, el ejercicio de tal 
facultad no es puramente discrecional». 

J. G.P. 

(6) Comentar/OS a la Le)' del Suelo, en . pág 897 
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BROSETA PoNT, MANUEL: Manual de Derecho Mercantil. Madrid, 1971, 
708 págs. 

El catedrático de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de Va­
lencia condensa en poco más de 700 páginas todo el Derecho Mercantil. 
Tarea en verdad ardua y dificultosa, pero que cumple sobradamente su 
objeto: «Exponer para los alumnos de forma sucinta y clara las líneas 
generales de la función, concepto y régimen jurídico de las instituciones 
mercantiles ... »; no obstante la preconización de estos límites didácticos, 
el libro, al partir de un nuevo planteamiento del Derecho Mercantil 
(realidad socioeconórnica de las relaciones juridicocornerciales) y al con­
tener nuevas y ricas sugerencias a problemas clásicos, lo hace verdadero 
y necesario en la consulta del estudioso. La edición, muy cuidada, recoge 
la última legislación sobre la materia, un elenco jurisprudencia! suficiente 
para una primera torna de contacto con esta rama del Derecho y, qmzá 
en exceso, un continuo contraste entre la posición dogmática del autor 
y el derecho positivo. 

Formalmente, la obra se divide en siete partes, aunque sustancial­
mente sean cinco: Introducción al Derecho Mercantil (Fundamento, con­
cepto y fuentes), Elementos esenciales del Derecho Mercantil (El em­
presario mercantil-individual y judicial-y su estatuto jurídico, la em­
presa, derecho de la competencia, instituciones auxiliares), Instituciones 
mercantiles para la realización de actividades económicas (contratos mer­
cantiles y títulos valores), Instituciones mercantiles para remediar la 
insolvencia patrimonial del empresario (Derecho concurra! mercantil) 
y Derecho de la navegación marítima. 

An;:¡licemos por separado cada una de estas partes: 

Introducción al Derecho Mercantil.-Motivos pedagógicos Imponen que 
la plenaria comprensión de esta rúbrica no se consiga hasta la página 313, 
ubicada en la parte tercera. «La concepción eminentemente contractua­
Iista del Derecho Mercantil no es la actualmente presente en la doctrina 
y en las modernas legislaciones europeas, en las que predomina una 
concepción de la disciplina a la que podemos calificar de instituciona­
Iista ... El cambio de signo, de orden cuantitativo y cualitativo, se com­
prende pensando que el aspecto predominante del Derecho Mercantil 
moderno se centra en los sujetos (empresarios mercantiles y especial­
mente en las sociedades de base y estructura capitalista) que exploten 
una actividad económica en el régimen jurídico del mercado, en el que 
:onfluyen unos y otros (Derecho de la competencia), y en las institucio-
1es, que auxilian y hacen posible la competencia. La aparición del inter­
.rencionismo estatal (normativo y productor) refuerza también el aspecto 
nstitucional de la nueva concepción ... », ya que seg(m una atenta obser­
;ación de la realidad económica reglamentada por nuestro Derecho, éste 
Juede defmirse corno <<el ordenamiento privado propio de los empresa­
·ios y su estatuto, así como de la actividad externa que éstos realicen 
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por medio de una empresa». Son tres, pues, los ingredientes que con­
fluyen y se aúnan para conceder el rasgo de especialidad al Derecho 
Mercantil: el empresario mercantil («persona física o jurídica que en 
nombre propio y por sí o por medio de otro ejercita organizada y profe­
sionalmente una actividad económica dirigida a la producción o a la 
mediación de bienes o de servicios para el mercado»), la empresa ( «orga­
nización de capital y trabajo destinada a la producción o mediación de 
bienes o servicios para el mercado») y la actividad económica del empre­
sario realizada por medio de una empresa. En rigor, el Derecho Mercan­
til tiene su basilar en el sistema subjetivo de los actos de comercio, 
pero como nuestro Código de Comercio (todo Jo viejo o decimonómco 
que se quiera, pero, al fin y al cabo, Derecho vigente) sigue el sistema 
objetivo (art. 2." del citado Código) hubiera sido muy deseable una pro­
funda crítica de tal opctón (los argumentos utilizados son los ya divul­
gados por GARRIGUES y el de la <<generalización» de estos actos, que ya 
no son especiales), así como la determinación de los criterios para deter­
minar la objetividad, tarea difícil, pero necesaria, a tenor de nuestro 
Derecho positivo. Dentro de este punto no hubiera estado de más citar 
a la digna doctrina científica (LANGLE, Ruuro, etc.) que defiende el «Sis­
tema objetivo». 

La <<institucionalización» de que nos habla BROSETA podía hacer pensar 
en la fuerza del instituto jurídico de Savigny, Fortosll o Laren. No es así, 
el catedrático de Valencia creemos que continúa moviéndose en la direc­
ción metodológica de la Jurisprudencia de intereses del profesor de Tu­
binga, FELIPE HECK, aunque en su nueva versión de <<jurisprudencia de 
valoración o de valores» (MÜLLER-ERZBACH ). 

Como puntos concretos a señalar, previa observación de que toda se­
lección es arbitraria, resaltan la posición del autor en orden al valor 
de Derecho objetivo de las condiciones generales de la contratación (se 
mantiene una posición intermedia entre los que las incluyen dentro del 
Derceho objetivo-GARRIGUES-o le conceden un valor estrictamente con­
tractual-CASTRO-); de facto, estas condiciones generales funcionan 
como si fueran verdaderos usos de comercio, pero de iure no lo son. El 
consentimtento uxoris, exigido por el artículo 1.413 del Código Civil, es, 
según nuestro autor, aplicable a la actuación del comerciante. No lo 
creemos así: para suplir un Derecho especial es necesaria la existencia 
de una laguna propia, no basta con una laguna impropia. Admitir esta 
interpretación literal nos llevaría al absurdo de imponer la autorización 
marital a todos los actos que el comerciante dedicado a la venta de 
inmuebles realizase. También se daría el contrasentido de exigir una inter­
vención de la mujer en la actuación negocia! del marido sin que éste 
tercie en la vida comercial de su cónyuge. Incluso desde una perspectiva 
exclusivamente registra!, basta acreditar la condició"n de comerciante del 
marido (certificación del Registro Mercantil) para que el Registrador 
inscriba la transmisión inmobiliaria sin necesidad de ningún otro requi­
sito complementario de capacidad. 

Elementos esenciales del Derecho Mercantil.-Se parte del concepto 
ya conocido del empresario mercantil, recalcando su diferencia con el 
empresario civil (pequeñas empresas, empresarios civiles por la natura· 
lcza civil y no mercantil de la actividad económica que realicen, em· 
presas públicas) excluido del ámbito del Derecho mercantil. Se sigue la 
doctrina tradicional sobre el comerciante (empresario, en terminología 
de nuestro autor) individual. No obstante, queda sin cerrarse el interro 
gante relativo a los efectos de los negocios realizados por un prohibidc 
o incompatible (acto válido con una pena al infractor, según GARRIGUES 
o acto totalmente nulo, según CASTRO). La capacidad mercantil de h: 
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mujer casada está muy biCn sintetizada. Es progresiva la interpretación 
de la Ley de 22 de julio de 1961, en orden a la revaluación de la auton­
zación marital para ejercer el comercio. La empresa es definida según 
el concepto económico de WrELAND, si bien en el plano jurídico no es 
posible su acatamiento en una exclusiva rama del Derecho, sino, muy al 
contrario, como punto de incidencia al Derecho Mercantil, Laboral, Admi­
nistrativo, etc. La farragosa y ya cansada discusión sobre la naturaleza 
jurídica de la empresa se resume en breves líneas, concluyendo con la 
tesis de que <da empresa es una simple unidad funcional a la que las 
partes e incluso el ordf.'T18rr!ierrto juridico ci\ ocasium:~ consideran .como 
si tuera una unidad, espeCialmente cuando sobre ella se estipulan nego­
cios JUrídicos». Los negocios jurídicos sobre la empresa estudiados son 
la compraventa, arrendamiento, usufructo e hipoteca mobiliaria (claro 
es, reducido este derecho de garantía a alguno de los elementos de la 
empresa). Como colofón a la teoría de la empresa, el autor expone 
esquemática y brillantemente el Derecho de la competencia (competen­
cia ilícita, competencia desleal, U5urpación de derechos de propiedad 
industrial, teoría general de los signos distintivos, las patentes de inven­
CIÓn y los modelos de utilidad y los modelos y dibujos industnales). 
Sin embargo, entendemos que la ley contra las restricciones de compe­
tencia de 20 de julio de 1963 merece un espacio más dilatado que media 
página. Inmediatamente después de la empresa se apuntan en el capítu­
lo V las instituciones auxiliares para el ejercicio de-las actividades mer­
cantiles en extensión magra, pero profunda. La crítica del Registro 
Mercantil es muy aguda: falta de inscripción obligatoria para el comer­
ciante individual; ámbito provincial del Registro Mercantil, pese a la 
extensión nacional de las actividades económicas modernas; régimen 
jurídico dubitativo entre lo que es propio de un Registro de persona 
y de situaciones jurídico personales y el Registro Inmobiliario; tanto las 
empresas mercantiles como los terceros viven en gran medida de espal­
das al Registro, cosa que parece conveniente evitar, etc. El comerciante 
social es tratado con la amplitud proporcional a su importancia en la 
práctica: un capítulo para las sociedades colectivas y comanditarias, 
ocho para la anónima, uno para la sociedad de responsabilidad limitada 
y otro para sociedades mercantiles especiales, precedidos todos ellos 
por el capítulo VI, sobre teoría general del contrato en sociedad, y con­
cluidos, no sabemos por qué, por el contrato de cuentas en participa­
ción (cap. XVIII). Concisamente se abordan dos cuestiones actualísimas 
en el derecho societario: la forma soCial y el posible «desvelamiento» de 
la sociedad. El legislador impone la escritura pública y la inscripción 
en el Registro Mercantil por así exigirlo el interés de los socios (<da 
sociedad es un contrato de duración que crea una complicada red de 
relaciones, de intereses, derechos y obligaciones entre los socios») y el 
de los acreedores (al ser la sociedad una unidad de imputación jurídica 
dotada de una esfera patrimonial propia, los acreedores deben conocer 
el alcance de su responsabilidad patrimonial, el nombre y las facultad~s 
de los acreedores, etc.). Cuando la forma social sirva conio medio de 
abuso de derecho y demás conductas reprobables, la Jurisprudencia 
,. doctrina reaccionen contra ella. El autor, en virtud del carácter esco­
lar de la obra, no hace más que dejar apuntada esta orientación anti­
abusiva (jurisprudencialmente tímida). Es la sociedad anónima la más 
ampliamente tratada, todo ello dentro de los más puros moldes clásJcos, 
lo cual no es óbice para que sea estudiada dentro del nivel dogmático 
adecuado. Así se rastrea la inquietante pregunta de si las acciones 
nominativas son títulos valores, el pliegue de la organización societaria 
a los modelos germánicos (PÉREZ EscoLAR), nuevos tipos de sociedades 
anónimas, etc. 
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Instituciones mercantiles para la realización de actividades económicas. 
Dos cuestiones se agrupan bajo esta rúbrica: la contratación mercantil 
y los títulos valores. Someramente se analiza, en la teoría general de los 
contratos mercantiles, la crisis del dogma de la autonomía de la volun­
tad, ya sea por la injerencia estatal en la economía (contratos forzosos 
e impuestos, contratos normandos, etc.), ya por la imposición de las 
grandes empresas (formalismo contractual, contratos de adhesión). La 
clasificación de los contratos mercantiles se hace atendiendo a su fun­
ción o finalidad económica: l. Contrato de colaboración asociativa o sim­
ple. 2. Contratos de cambio. 3. De garantía. 4. De cobertura de riesgo. 
S. Contrato de concesión de crédtto. Magnífica es la exposición de los 
contratos bancarios; sin embargo, al tratar el descuento nos hubiera re­
sultado esclarecedor que el autor hubiese estudiado el redescuento. El 
seguro, expuesto en 55 páginas, es un ejemplo de concistón y profundi­
dad. Son siete los capítulos dedicados a los títulos valores. Y así como la 
letra de cambio (cinco capítulos) está escrita con un gran sentido prác­
tico, echamos de menos un análisis de la totalidad de los títulos valores 
a la orden (libranza y pagaré) y una rúbrica dedicada a los títulos reales. 

La cuarta parte-instituciones mercantiles para remediar la insolven­
cia patrimonial del empresario-se inicia con una teoría general de la 
insolvencia (cap. 35) realmente ejemplar, se continúa en la quiebra (tres 
capítulos) y se termina en la suspensión de pagos. Nuestro tratadista 
se adscribe a la tesis de ÜLIVENCIA al interpretar el juego de los artícu­
los 878 del Código de Comercio y 34 de la Ley Hipotecaria. Al comentar 
las Sentencias de 17 de marzo de 1958 y 31 de mayo de 1960, nos dice: 
«Pero es que ... la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado que 
son nulos los actos de dominio anterior a la declaración de quiebra si 
fueron realizados dentro de su período de retroacción, nulidad que afecta 
a quienes adquirieron fiando en el Registro, en el que no constaba la 
quiebra aún declarada ... (y todo ello) como efecto de un rigor quizá 
excesivo en la exégesis y aplicación.(del art. 878 del Código de Comercio).» 

La quinta parte está dedicada al Derecho Marítimo. La exposición es 
clara y con gran fuerza pragmática. Se han sustituido temas tópicos 
-préstamo a la gruesa-por cuestiones actualísimas-contrato de Time­
C/wrter, hallazgos marítimos, etc.-. Sólo observamos la falta de un 
capítulo dedicado al Derecho Aeronáutico. 

En fin, y como conclusión: estamos frente a un interesante texto 
sobre Derecho Mercantil, que desborda su primigenia finalidad didáctica. 
El enfoque socioeconómico de las instituciones jurídicas, así como la 
conocida agudeza y preparación mercantilista del autor, prestan al libro 
una importante y rigurosa dimensión práctica. 

F. MESA MARTÍN 

DíAz GARCÍA, ELÍAS: Sociología y Filosofía del Derecho.· Taurus Edi­
ciones, S. A. Madrid, 1971. 

Los estudios sobre la noc10n de Ciencia del Derecho, Sociología Jurídi­
ca y Filosofía del Derecho se enriquecen con la importante obra de ELfAS 
DfAZ GARCfA, profesor de Filosofía de Derecho de la Universidad de Ma­
drid. «Este es un libro-escribe su autor-surgido en la Universidad 
española de los años sesenta; escrito, por tanto, desde esa situación social 
concreta. Es un libro que debe mucho a las preguntas, observaciones, 
juicios críticos y correcciones hechas por los estudiantes de mis cursos 
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y por los profesores compañeros en la Universidad de Madrid, prefe­
rentemente.» 

Estudia el autor el Derecho como sistema normativo, el control social 
y el Derecho, distmgue el Derecho de la Etica, las reglas de trato social 
y los usos sociales. 

«En cuanto sistema normativo, el Derecho se manifiesta como siste­
ma de seguridad: control social para la implantación y realización de 
un determinado modelo de organización social.» 

El Derecho, al instaurar un determinado orden. cumple tL'"!a prirr:~ri::: 
tunción de información; con ei Derecho sabe uno a qué atenerse, qué 
se puede y qué no se puede hacer legal e impunemente. La mera exis­
tencw del Derecho produce seguridad. 

Pero no basta esta noción de seguridad-ausencia de incerteza-: es 
preciso referirse a la noc1ón de la seguridad como conciencia de que 
están suficientemente protegidas las cosas, los bienes, las exigencias 
consideradas por el hombre, no sólo como esenciales y fundamentales, 
sino como importantes o simplemente como útiles. 

La seguridad jurídica alude a la seguridad que se considera justa­
mente exigible en un determinado momento histórico. 

La seguridad jurídica alude así a un contenido valorativo, a un con­
tenido de justicia expresado en términos de derechos y libertades, que 
la conciencia humana e histórica considera han de estar suficientemente 
protegidos (legitimidad). Tales derechos y libertades son los que cons­
tituyen un Estado de Derecho. 

La referencia a la justicia aparece inevitable al hablar del Derecho. 
Aun sin agotarse tampoco en ella, podría decirse que la justicia se halla 
del lado de la voluntad general (sin entificación mística, por supuesto, 
de esta expresión rousseauniana); desde luego, más, por supuesto, que del 
lado de la voluntad del individuo o del grupo minoritario que, por ser 
la más fuerte en un cierto momento, haya logrado imponerse y hacerse 
obedecer en una sociedad. Pero cabe también que la justicia no coin­
cida necesariamente con la voluntad de la mayoría, y ello aunque tenga 
que considerarse dicha voluntad mayoritaria como el criterio político 
básico y decisivo (criterio democrático). Una posible crítica a la voluntad 
de las mayorías debe quedar siempre abierta. 

El Derecho aparece de forma primaria como sistema normativo, 
como conjunto de normas válidas dotadas de una coacción organizada 
e institucionaiizada. La Ciencia del Derecho trabaja en esta perspectiva 
normativa. Para el jurista, el dato y elemento base son las normas. 

Pero las normas son realidades humanas, productos sociales que 
existen para ser aplicados en una determinada sociedad con resultados 
y consecuencias de carácter real. Es a la Sociología del Derecho a quien 
corresponde tratar de manera más rigurosa y sistemática el problema 
del Derecho como hecho social, el problema de las interconexiones entre 
el Derecho y la Sociedad. 

Junto a ello, el Derecho aparece como intento de realización de una 
cierta idea de justicia, de un cierto sistema de valores. Toda legalidad 
es encarnación de una legitimidad. Es a la Filosofía del Derecho a quien 
corresponde el análisis crítico de los sistemas de legitimidad, tanto de 
los incorporados a una legislación positiva como de los aceptados y vivi­
dos como tales en una colectividad determinada. 

En suma: la Ciencia del Derecho tiene como zona central de trabajo 
el Derecho válido. Debe describir el sistema de legitimidad incorporado 
en un sistema de legalidad (legitimidad legalizada). 

La Sociología del Derecho tiene como centro de trabajo el Derecho 
eficaz: investigación sobre la eficacia del Derecho y constatación del sis­
tema de legitimidad aceptado por una colectividad (legitimidad eficaz). 
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La Filosofía del Derecho tiene como zona central de trabajo el Dere­
cho legítimo. Crítica del Derecho válido y del Derecho eficaz, desde el 
tercero y más rad1cal nivel de la legitimidad (legitimidad justa). 

Examina, en primer lugar, la Ciencia del Derecho. Al jurista, como 
científico del Derecho, lo que le interesa de modo predominante son las 
normas jurídicas positivas, en tanto en cuanto son normas válidas for­
malmente vigentes. 

El trabajo del jurista se desenvuelve en tres planos: a) localización 
de las normas válidas utilizables para un caso concreto; b) interpretación 
de las normas, conexión de las normas para la construcción de mstitu­
ciones y conceptos jurídicos fundamentales y sistematización de unm, 
y otras-normas e instituciones-en un todo coherente de carácter gene­
ral; e) aplicación de las normas para la resolución de casos concretos 
de la vida real y para la implantación de un cierto sistema de valores 
en una determinada sociedad. 

Para el junsta, la norma es un dogma: debe tener ante ella un pro­
fundo respeto. Su trabajo sobre el Derecho positivo viene conocido con 
el rótulo de Dogmática jurídica, primer sector básico de la Ciencia del 
Derecho y func1ón primordial que dentro de un ordenamiento jurídico 
corresponde desarrollar a los científicos del Derecho o junstas. 

La Ciencia del Derecho se propone, además de su cometido dogmáti­
co, a través de un adecuado procedimiento de inducción, la progresiva 
formación de un corpus de conceptos, elementos y estructuras comunes, 
tanto a los diferentes sectores existentes en un ordenamiento jurídico 
(Derecho Público y Derecho Privado) como a los desiguales sistemas 
normativos correspondientes a chstintos ámbitos geográf1cos y culturales 
(Derecho anglosajón, continental europeo, etc.). El resultado de este tra­
bajo comparativo será la construcción de una Teoría General del Dere­
cho, que se constituirá así como nivel más elevado de la Ciencia juríd1ca. 

No es fácil de momento llegar a la síntesis de la Teoría General del 
Derecho: el método de inducción y análisis comparativo será, parece, 
el más adecuado para llegar a tal síntesis, constituyendo el Derecho 
Comparado el eslabón intermedio, en la Ciencia jurídica, entre la Dogmá· 
tica de· cada ordenamiento y la Teoría General del Derecho. 

El Derecho comparado, además de esa función de enlace, al comparar 
normas e instituciones de distintos ordenamientos jurídicos, procura la 
mejora y el perfeccionamiento de las respectivas legislaciones en con­
frontación y tiende a una unificación progresiva de las diferentes legis· 
laciones. 

Sin embargo, fuera de aspectos muy concretos y limitados de lo jurí­
dico, en materias nuevas, donde resultan evidentes las grandes ventajas 
de la legislación uniforme (Derecho espacial, regulador de la energía 
atómica o de la televisión), es poco factible tal unificación. 

Pero aun en las ramas más viejas y consolidadas del Derecho, se 
insiste en la tarea que corresponde al Derecho comparado como instru· 
mento de coexistencia pacífica a nivel internacional. · · · 

Examina el autor las diversas concepciones modernas ele la lógica 
aplicada al Derecho (lógica jurídica y lógica formal) y concluye que la 
crítica a la lógica denota el rechazo ele un cierto tipo ele esquemática 
especulación silogística-deductiva,· cuyo modelo, en metodología jurídica, 
vendría representado por las formas más rígidas ele la llamada teoría 
de la subsunción, pero no lleva consigo la idea ele una oposición a la 
objetividad y a la coherencia misma de los análisis científicos. 

Después de examinar los métodos fenomenológico, semiótico, induc· 
tivo y deductivo, y ele dejar anotada la importancia que para la Historia 
y la Sociología del Derecho puede tener el método estructuralista, afirma 
que a lo largo de toda la Historia del Derecho y del pensamiento jurídico 
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cabría diferenciar dos tipos fundamentales de aproximación metodológica 
al tema de la investigación-interpretación y aplicación-realización del 
Derecho: uno, en el que predomina el análisis interno de la norma, in­
vestigación preferentemente lógico-formal, buscando deducir desde esta 
norma de carácter general la conclusión aplicable al caso concreto; otro, 
en el que predomma una perspectiva exterior a la norma: aquella de los 
intereses, fines o valores a cuyo cumplimiento se orienta un determina­
do sistema jurídico. 

Del hilo de esa intuición fundament:'ll expo!!e las divcr:;u:> co¡·rienles 
metodoiogicas del pasado: escuela de la exégesis francesa, escuela histó­
rica alemana; jurisprudencia conceptualista ( Begriffjurisprudem); for­
malismo en la ciencia del Derecho público alemán; jurisprudencia de 
intereses de lHERING; socwlogismo jurídico de GENY, realismo y judicia­
lismo del pensamiento jurídico anglosajón, y la escuela del Derecho libre. 

No pueden considerarse como inútiles y estériles los diversos argu­
mentos dados por una y otra de las dos principales partes de esa conti­
nuada polémica de métodos. Su utilidad se muestra, al menos, en una 
cada vez más difundida conciencia actual, que se orienta decididamente 
hacia la superación de los monismos metodológicos extremos y hacia la 
afirmación de un necesario pluralismo metodológico. 

La posibilidad de coordinar las exigencias de la Ciencia jurídica con 
las de la Sociología y la Filosofía del Derecho constituirá la base para 
ese pluralismo metodológico propio de nuestro tiempo. 

Hay que superar tanto la Begriffsjunsprudenz y la Interessenjurispru­
denz, en una Jusltzjurisprudenz. En la aplicación realización del Dere­
cho se trata, a decir de VLACH os, de escapar a la doble amenaza del 
conformismo amoral y de la arbitrariedad subjetiva. 

La función más auténtica y radical que corresponde a la Ciencia 
jurídica y a los juristas se cifra-como ha escnto RuiZ GrMÉNEZ-en 
«empujar el avance de la legalídad hacia la justicia>>. 

Examina la Historia de la Sociología jurídica, exponiendo los prece­
dentes remotos de la misma (ARISTÓTELES, MoNTESQUIEU) y las reflexiones 
de sociólogos como COMTE, MARX, DURKHEIM y MAX WEBER sobre el 
Derecho. 

El Derecho, para MARX, es una superestructura surgida para mante­
ner a través de la coacción la posición dominante de la burguesía; ms­
trumento, pues, de dominación y de opresión, lo mismo que el Estado, 
para la defensa de un sistema de propiedad de carácter clasista. El 
Estado no es sino la forma de organización que los burgueses se dan por 
necesidad con el hn de garantizar recíprocamente su propiedad y sus 
intereses. 

En la etapa de la dictadura del proletariado, el Derecho subsiste, 
porque subsiste la desigualdad. Pero en la fase superior de la sociedad 
comunista, cuando haya desaparecido la subordinación esclavizadora de 
los individuos a la división del trabajo, sólo entonces podrá rebasarse 
totalmente el horizonte del Derecho burgués. 

En Estados Unidos, Suecia, Polonia, República Federal Alemana, Ho­
landa, Italia, Francia, Hungría, Japón, Yugoslavia, U. R. S. A., se inician 
en la actualidad los primeros estudios empíricos de carácter estricto 
sociológico-jurídico. 

Reconoce los laudables intentos realizados en nuestra patria para el 
desenvolvimiento de la SociOlogía jurídica. En 1953, y siendo ministro 
c:Je ~?ucación Nacional Ruiz GU.!ÉNEZ, se intentó incorporar la SociOlogía 
JUridica a los planes de estudio de las Facultades de Derecho. Posterior­
mente hubo un Semmario sobre estructura social y orden jurídico y otro 
sobre Sociología jurídica en la Facultad de Ciencias Políticas y Económi­
cas de la Universidad· de Madrid (1963 a 1965). También se cursó la disci-
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plina de Sociología jurídica en la Escuela de Ciencias Sociales de CEISA, 
clausurada en 1968. 

Las cátedras de Filosofía del Derecho de la Umversidad ele Madrid 
son fuente fecunda de estudios y tesis doctorales sobre Sociología jurídica. 

Define la Sociología jurídica como la ciencia que descubre, formula 
y verifica las relaciones de interdependencia entre el Derecho y los demás 
factores de la vida social, y más prcc1samente, como la ciencia que expli­
ca el modo en que los factores demográficos, religiosos, económicos y po­
líticos influyen sobre los cambios del Derecho y viceversa, el modo en 
que el Derecho influye sobre el cambio de esos factores (PooGORECKI). 

La Sociología jurídica se muestra, pese a la conciencia que tiene de 
sus propios límites, como una ciencia social de base empírica. 

¿En qué medida el Derecho contribuye a resolver los conflictos so­
ciales? ¿O será, inevitablemente, el Derecho la mera institucionalización 
de la violencia? Una sociología empínco-crítica actual contribuirá a una 
importante clarificación en este terreno y hará posible la construcción 
científica de una teoría crítica de la sociedad. 

Se trata de posibilitar una comprensión científica de la sociedad y de 
lograr un control racional y científico del cambio social, habilitando el 
instrumental necesario, técnico y cultural para una resolución justa y pa­
cífica de los conflictos sociales. 

El Derecho puede frenar el cambio, puede detenerlo, canalizarlo 
o tamb1én acelerarlo; el sistema jurídico puede haber previsto cauces 
e instrumentos más o menos adecuados para la resolución correcta de 
los conflictos. 

Examina las diversas posiciones de los autores acerca del contenido 
de la Sociología del Derecho (GURVITCH, BOBBIO, RECASÉNS SICHES, LEGAZ 
LECA111BRA, RosE, WtLLIAM, TREVES). 
· El tema general de la Sociología jurídica, estudio y análisis de las 
interrelaciones entre Derecho y Sociedad, debe ser considerado a dos 
niveles diferentes: uno, la interrelación entre Derecho Positivo (sistema 
de legalidad) y sociedad; otro, la interrelación entre valores jurídicos 
(sistema ele legitimidad) y sociedad. 

La interrelación entre el Derecho Positivo y la sociedad abarca la 
constatación del Derecho realmente vivido por la sociedad, aun no for­
malmente vigente, y del Derecho no vivido, aun formalmente vigente; 
las relaciones entre Ley y costumbre; la determinación de las reglas 
reales que impulsan la maquinaria judicial en un cierto ordenamiento. 

Estudia las fuerzas reales de todo tipo y los factores infra y supraes­
tructurales que determinan el nacimiento, la conservación, la transforma­
ción, la destrucción y la posible muerte del Derecho. Se plantean aquí los 
problemas de la génesis sociológica del Derecho y los factores que lo 
determinan, así como el tema ele las interrelaciones entre cambio social 
y cambio jurídico. ¿Qué sincronización existe entre cambio social y cam­
bio jurídico: va el Derecho retrasado, a la par o adelantado respecto 
del cambio social? ¿Cuáles son los factores reales del excesivo retraso 
del Derecho en ciertas circunstancias? 

Examina, asimismo, la influencia del Derecho sobre la realidad social: 
puede ser utilizado el Derecho como factor de conservación del orden 
existente, como instrumento de transformación e incluso instrumento de 
cambio radical en manos de una revolución triunfante. 

La interrelación entre valores iurídicos y sociedad no examina los 
valores como tales (objeto de la Filosofía jurídica), sino como hechos. 
Hecha esta precisión, constata los valores jurídicos aceptados en una 
~ociedad, sentidos como tales por los diversos grupos o sectores sociales. 
Esta investigación viene a demostrar cuál es la ideología jurídica o el 
sistema de legitimidad realmente aceptado por una sociedad y cuál la 
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legitimidad impuesta-o aceptada-a través de la normatividad jurídico 
positiva. 

Se estudia también el sustrato sociológico de los valores jurídicos 
-intereses de diverso tipo-, que junto con los factores individuales 
determinan la creación y vivencia de unos valores jurídicos y el rechazo 
de otros. Por último, se consideran los efectos de todo género que un 
sistema de legitimidad u diferentes sistemas de legitimidad pueden 
producir en una determinada sociedad o en diferentes tipos de sociedad. 
Tales etectos se podrían situar en una escala que marcara hiP11 una ten­
dcr:ciü. al ÜimuviiJSHIU que esta Implicado en la defensa de ciertos valores, 
bien las posibilidades que para la transformación social otrece la im­
plantación de otro tipo de valores. 

Aunque la sociología no valora, sino sólo describe, tendrá que tener 
en cuenta los juicios de valor, llegando así a las fronteras de la Filosofía. 

La Sociología jurídica realiza una mediación entre hechos y valores. 
Siguiendo en lo esencial a BoBBIO, atribuye un amplio contenido a la 

Filosofía del Derecho: su objeto sería no sólo una teoría de la justicia 
o de los valores jurídicos, sino también una teoría del Derecho y de 
la Ciencia jurídica. 

Sm dejar de hacer referencia a las valiosas reflexiones sobre el tema 
de DEL VECCHIO, RADBRUCH, RECASÉNS SICHES y LEGAZ Y LECAMBRA Sigue 
el esquema de BOBBIO, que hemos reseñado. Distingue, como partes de 
da Filosofía jurídica, entre Ontología jurídica, Teoría de la Ciencia jurí­
dica y Axiología jurídica. 

La Ontología jurídica estudia el «Ser» del Derecho, comprensión tota­
lizadora del sentido del Derecho· en el mundo, en la realidad humana 
y social; concepción trascendental crítica del Derecho válido y del De­
recho eficaz. 

La Teoría de la Ciencia jurídica es una reflexión sobre la Ciencia del 
Derecho y sobre la actividad científica propia de los juristas; estudio de 
la metodología y de los procedimientos lógicos utilizados en la interpre­
tación y aplicación del Derecho: determinación de los elementos y com­
ponentes específicos de la Ciencia jurídica, del carácter científico de la 
Ciencia jurídica y situación de la misma en el panorama general de las 
Ciencias sociales. 

Por último, la Axiología jurídica habla no de qué es el Derecho (On­
tología jurídica) ni de cómo es de hecho aquí y ahora (Ciencia jurídica), 
sino de cómo debe ser; no se refiere al ser, sino al deber ser. 

La Axiología jurídica constituye el tema central de la Filosofía del 
Derecho, la piedra de toque de su legitimidad. Es la valoración crítica del 
Derecho Positivo, pero deben conexionarse las valoraciones a las creen­
cias o concepciones de lo que las cosas son (Ontología), reflexionando 
sobre el carácter mismo de la actividad científica (Teoría de la Ciencia). 

La pluralidad de las valoraciones, de los sistemas de valores, derivada 
de la pluralidad de concepciones del mundo, plantea el tema de la 
objetividad de la Filosofía jurídica. De todo ello se tratará más adelante. 

Históricamente, la reflexión filosófica sobre el Derecho, indisoluble­
mente unida durante largo tiempo a consideraciones de carácter teoló­
gico-religioso, surge en relación con la pregunta sobre la obligatoriedad 
de las normas jurídicas, leyes o costumbres. ¿Por qué hay que obedecer 
a las leyes? 

En Grecia, la Filosofía del Derecho surge en la dialéctica entre nomos 
y phisys, entre leyes humanas y leyes de la naturaleza o, más propiamen­
te, entre ley y justicia. La ley, se piensa, procede de la convención; la 
justicia, en cambio, hace referencia a criterios objetivos superiores a la 
mera convención humana (naturaleza del hombre y naturaleza de 
las cosas). 



704 LIBROS 

Hasta finales del siglo XVlll, la legitimidad de las leyes humanas, su 
razón de obligar, incluso el concepto m1smo del Derecho, se han hecho 
radicar en la concordancia de aquéllas con una legahdad superior deri­
vada de la propia naturaleza: de la naturaleza de las co~as y, sobre todo, 
de la naturaleza del hombre. La reflexión filosófica sobre el Derecho ha 
sido durante todos estos siglos especulación sobre el Derecho Natural, 
entendido éste como sinónimo de Derecho justo, de justicia, sm más. 

Desde fmales del siglo xvnr com¡enza a desaparecer de la literatura 
jurídica la vieJa denominación de Derecho natural, para ser sustituida 
paulatinamente por el nombre nuevo de f¡losofía del Derecho. 

Si el Derecho Natural desaparece es porque desaparece también una for­
ma determinada de especulación sobre el Derecho, y la nueva denomina­
ción de Filosofía del Derecho expresa el nacimiento de nuevos problemas 
y ele una nueva metodología en la reflexión filosófica del Derecho (GoN­
z,\LEZ VrcÉN). 

De la unidad de la naturaleza humana racional resulta la unidad del 
Derecho Natural, como nota fundamental; pero la nota de la umdad se 
desdobla en las de universahdad en el espacio e inmutabilidad en el tiempo. 

La Escolástica medieval añadía otra nota: el Derecho Natural es el 
único y verdadero Derecho; el Derecho Positivo, sólo es Derecho si con­
cut::rda con él. 

Por tanto, mientras para la Escolástica el Derecho Natural es el ser 
del Derecho, para el iusnaturahsmo protestante es del deber ser, al 
estar separada la Etica del Derecho. 

Para la Escolástica, la ley humana deriva de la ley natural por vía 
de conclusión o de determmación; sólo se considera ley en la medida 
en que concuerda con la ley natural. Ley eterna, ley divino-positiva reve­
lada, ley natural y ley humano-positiva, articuladas jerárquicamente y fun­
dadas todas en la primera, constituyen el esquema central de la con­
cepción iusnaturalista escolástico-medieval. 

Dicha concepción, reactuahzada desde fines del siglo XIX por la filo­
sofía neoescolástica, con mfluencia predominante en ella de SANTO To­
MÁS y Su,\REZ, es la que ha predominado en España (LuÑo PEÑA, GA­
LÁN Y GuTIÉRREZ, CoRTS GRAu, AGUSTÍN DE Asfs, PUY MuÑoz) recientemente. 

El iusnaturalismo protestante tiene un marcado sentido revoluciona­
rio. La clase ascendente en los siglos xvn-xvrn, la burguesía, segrega una 
concepción del mundo--racionahsmo-en la que su Derecho es el De­
recho Natural, y los derechos humanos de dicha clase son la libertad, la 
propiedad privada, la igualdad jurídica formal. 

Dicha clase ascendente, frente al absolutismo del antiguo régimen, 
desencadena las revoluciones americanas y francesa, que establecen un 
nuevo orden burgués-liberal. 

En Europa, tras la Revolución francesa, y gracias a ella, el iusnatura­
lismo racionalista de la burguesía puede encontrar su posibilidad de 
realización, transformándose así en Derecho Positivo. 

Sin embargo, realizado el ideal, desaparece el ideal: el Derecho Na­
tural se transforma en Derecho Positivo. Los derechos naturales dejan 
de ser exigencias ele carácter ético para irse paulatinamente integrando 
en el Derecho Constitucional moderno. 

Entre los siglos XVI a XIX el Derecho se seculariza, se historifica y se 
positiviza. El Derecho Natural-más Etica que Derecho--sitúa su funda­
mento no en la ley eterna, sino en la racionalidad misma del hombre: 
la razón es buena para las relaciones del hombre con el hombre. 

MoNTESOUIEU y su idea del Derecho, en íntima relación con los facto­
res ele hecho y con su nuevo método de conocimiento del mismo (preso­
ciologismo), se oponen radicalmente al método deductivo y abstracto de 
la escuela del Derecho Natural. 
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En torno a este concepto de Derecho entendido como Derecho con­
creto, histórico, positivo, resultado de una evolución temporal y de unas 
determinadas condiciones socioculturales, va a construirse la Filosofía 
del Derecho. 

Por último, el Derecho se reduce al Derecho Positivo y el método de 
tratamiento del mismo es la metodología deductiva racional, lo que en 
sí es una contradicción. 

La Filosofía del Derecho contemporánea se constituye a través de 
una doble polémica: frente al iusnaturalismo, medieval y racionalista, 
afirmáncio~e como ref!ex!6!1 ~obre ~1 Dei·t:chu iiislúrico, concreto; por 
otro, también frente al positivismo, afirmándose como reflexión que 
trasciende los datos empíricos a través de los cuales se t:xpresa el 
Derecho Positivo. 

ARANGUREN legitima la expresión Derecho Natural, porque apunta a una 
actitud demandante, que mantiene el Derecho abierto a la realidad his­
tórica, cultural, política y social. 

Sin embargo-dice ELíAS DÍAz-, esta afirmación, válida frente a un 
positivismo de carácter rígidamente formalista, no lo es tanto frente 
a una Filosofía del Derecho en la que caben otras soluciones aperturis­
tas, críticas y valorativas, que no se identifican con la solución estricta­
mente iusnaturalista. 

Lo natural-dice BOBBIO-es equívoco y no sirve para fundamentar 
un acuerdo unánime sobre lo que es justo e injusto. No hay Derecho 
Natural, porque no hay un sistema de valores naturales e inmutables. 
Sin embargo, estas críticas no pretenden despojar al Derecho Natural 
de su función histórica en el pasado ni pretenden suprimir la existencia 
de valores morales superiores a las leyes positivas. 

La estructura proteica de la naturaleza humana toma en manos de 
cada pensador iusnaturalista la forma que él desea. Todo lo que tiene 
por justo y deseable lo ha introducido ya de antemano en su concepto 
de naturaleza del hombre, antes de extraerlo de nuevo para justificar 
su noción de lo justo «por naturaleza, (WELZEL). 

Si el concepto de naturaleza cambia en función de la relación dialéc­
tica entre naturaleza e histona, el concepto de Derecho Natural habrá de 
acusar el impacto. 

Tras exponer la tesis de KELSEN y HART, donde el positivismo cede el 
paso a soluciones axiológicas, resalta la po!>tura de BoBBIO, cuya Filosofía 
jurídica, mantenit:ndo no pocos de los presupuestos metodológicos del 
análisis positivista, admite la posibilidad de una valoración crítica ra­
cional (filosófica, no estrictamente científica) sobre el Derecho, la posi­
bilidad de una Axiología jurídica, de una teoría crítica de la justicia. 

Supera la polémica iusnaturalismo-positivismo jurídico, entendiendo 
:¡ue todo autor puede ser iusnaturalista desde un determinado punto de 
•'ista, y positivista, desde otro. Afirma que frente al positivismo extremis­
ca, que sostiene que el Derecho tiene un valor final, el positivismo ético 
1firma que tiene un valor instrumental. Por ello rechaza las teorías extre­
nistas del positivismo (toda ley debe ser obedecida siempre, porque 
;iempre es justa) y del iusnaturalismo (toda ley injusta debe ser desobe­
iecida): las teorías templadas, iusnaturalistas y positivistas llegan a la 
nisma conclusión, que algunas leyes pueden no ser obedecidas por m­
ustas, pero que, en general, hay que obedecer a la ley. 

La Filosofía jurídica actual-sostiene ELíAS DíAz-tiende, de una parte, 
1 revalorizar el Derecho Positivo, que puede constituir un decisivo ins­
rumento de transformación social, y a afirmar la suficiente autonomía 
le la Ciencia jurídica y la Sociología JUrídica. 

Desde otro punto de vista, tiende a una comprensión totalizadora del 
enómeno jurídico, analiza críticamente los presupuestos conceptuales 
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y metodológicos de la Ciencia jurídica y valora de un modo ético racional 
el Derecho Positivo. 

Recordando las nociones ele validez, eficacia y legitimidad de la norma, 
como bases de la concepción tridimensional (RECASÉNS SICHES) del De­
recho, sostiene que la fundamentación y realización plena del Derecho 
se produce cuando validez, eficacia y legitimidad se sitúan en un proceso 
dinámico de concordancia, proceso crít1co siempre abierto, proceso que 
nunca podrá darse por definitivamente concluso, aunque sólo sea por las 
constantes variaciones y el indudable progreso histórico que, con retro- ' 
cesos posibles, tiene siempre Jugar en Jos sistemas de legitimidad (siste­
mas de valores e intereses). La legitimidad, parece, dinamiza y transfor­
ma a la legalidad. 

La Ciencia jurídica informa sobre los valores incorporados en el 
Derecho Positivo, valores desde los cuales éste intenta justificarse (legi­
timidad legalizada). Y la Sociología jurídica constata los valores acepta­
dos y vividos, de forma más o menos mayoritaria, por un determinado 
grupo social o por cada una de sus clases sociales (legitimidad eficaz). 
Pueden coincidir ambas legitimidades, pero en caso-frecuente-ele con­
flicto, más o menos agudo, habría quizá base racional para formular la 
siguiente regla decisoria: la legitimidad legal1zada, incorporada al Dere­
cho Positivo, debe tender a coincidir con la legitimidad eficaz, socialmen­
te aceptada. Los valores que se incorporen y realicen a través del Derecho 
Positivo deben ser, en principio, los valores mayoritariamente aceptados 
en el grupo social de que se trate. 

Tal criterio, base de la democracia política, no tiene enfrente razones 
de más peso que hagan preferir otro. 

El criterio de la opinión de las mayorías no constituye el último de 
valoración de una realidad empírica. Puede no constituir un suficiente 
y definitivo criterio de justicia. Las mayorías pueden estar equivocadas, 
pueden haber sido engañadas, manipuladas o instrumentalizadas, al igual 
que las minorías, a través de mil medios. 

Es por ello absolutamente necesario que la crítica a la opinión de 
las mayorías, aun siendo ésta política y jurídicamente decisoria, esté 
siempre abierta, resultando real y efectivamente posible su ejercicio. 

La crítica de la opinión de las mayorías podrá hacerse desde el sis­
tema de valores (Axiología) que deriva de la concepción del mundo 
(Ontología) de cada cual. Con lo que estaríamos en una pluralidad de 
concepciones del mundo y de sistemas de legitimidad, pluralidad de 
concepciones sobre la justicia, que constituye el problema fundamental 
con que debe trabajar la Filosofía jurídica de nuestro tiempo. 

La solución a este problema del pluralismo de concepciones del mundo 
no puede estar en su supresión o prohibición forzada, imponiendo dog­
máticamente un único y exclusivo sistema de valores. Ni tampoco en el 
relativismo absoluto, que insiste en la imposibilidad de confrontación 
racional entre los diferentes sistemas de valores y concepciones del 
mundo. 

La objetividad será el resultado de los propios esfuerzos por com­
prender correctamente la realidad, a través de la Ciencia y de la Filoso­
fía, e inseparablemente, será el resultado de la confrontación crítica 
entre los distintos sistemas de valores y de concepciones del mundo. 

Concluye su estudio exponiendo el cuadro de valores que considera 
más susceptible de justificación objetiva: 

l. El pluralismo ideológico es una constante histórica, pero, sobre 
todo, es una .conquista histórica. En todo tiempo ha habido divergencias, 
casi nunca toleradas por las diversas ortodoxias detentadoras del poder. 
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No obstante, la tolerancia y la libertad han hecho progresos y estamos 
empezando a educarnos en la aceptación de la pacífica convivencia plural. 

2) Crítica del pluralismo, que no es sino reflejo ideológico de la· 
acentuación de la des1gua!dad socioeconómica entre los hombres (aná­
lisis sociológico del pluralismo ideológico). 

3. El pluralismo ideológico no es sólo reflejo del pluralismo socioecono­
mico ni mero reflejo de una estructura clasista de la sociedad. Las rela­
ciones socioeconómicas m?.s !gr..!a!it~riG.s tenderán a hace1· utt:uu~ profun­
das y dramáticas las divergencias ideológicas, pero hay que propugnar el 
plurahsmo y la libertad crítica en todo momento. 

4. Es preferible, en todo caso, el pluralismo ideológico, fundado en 
una sociedad desigual, que un monismo ideológico-histórico o actual­
basado, por otra parte, en una mucho mayor desigualdad real. Siempre · 
será lo primordial suprimir la desigualdad real antes que el pluralismo 
ideológico, que deberá existir mientras la desigualdad no desaparezca. 

5. La supresión ideológica del pluralismo comporta la negación de la 
libertad humana, la negación de la voluntad hbre y la negación de 
la razón crítica del hombre. 

6. La búsqueda de la objetividad dentro de ese esquema pluralista 
de concepciones del mundo y de sistemas de valores constituye la exi­
gencia central de todo proceso de investigación. Las diversas ideologías 
no se sitúan todas en un mismo plano de igualdad con respecto a la 
verdad. Para alcanzar la objetividad será preciso una constante autocrí­
tica en el interior de cada sistema y un libre diálogo entre las diferentes 
concepciones e ideologías, en confrontación racional con esos valores 
de libertad, paz, igualdad, derivados todos del valor central de la digni­
dad de la persona humana. Valores todos necesitados de una progres1va 
)' efectiva realización práctica en el mundo actual. 

La lectura del libro que acabamos de extractar, en parte, de su fron­
josa complejidad, subyuga y convence. La claridad cartesiana con que 
~1 autor define cada uno de los conceptos--elevados y abstractos con­
:eptos-de su concepción tridimensional del Derecho: Ciencia jurídica, 
;;ociología jurídica, Filosofía jurídica; la trascendencia que concede al 
cma del Derecho Positivo, objeto primario de los desvelos del jurista 
>ráctico; la conexión indisoluble que crea, al margen de todo positivismo 
ormalista, entre la Ciencia del Derecho y la Sociología jurídica, obli­
~ándonos a todos los profesionales del Derecho a aprender, como ele­
nental postulado de rigor mental, los rudimentos de esta novísima dis­
iplina jurídica; la concepción del Derecho como agente del cambio 
acial, al que puede preceder revolucionariamente, seguir de un modo 
eformista o, por fin, retrasar con un conservadurismo, que sería negar 
1 prudentia iuris--en un trabajo inédito del profesor DfAz PrcAzo, que 
'ebo a su gentileza, titulado Cambio social y evolución jurídica, se lee: 
Es claro que cuando lo exijan así las condiciones, lo prudente puede 
er la audacia o la anticipación>>-; la noción de la Filosofía jurídica, 
esgajándose del tronco añejo del viejo Derecho Natural, opuesta tanto 
1 iusnaturalismo superado históricamente como al positivismo forma­
sta; la concepción final de la Filosofía jurídica, en que el positivismo 
el iusnaturalismo templado pueden coincidir, son los ejes fundamenta­

!S de su pensamiento. 
El cuadro de valores en que se base su Axiología jurídica constituye 

n programa sugestivo para el investigador del Derecho. 
Superados todos los monismos ideológicos, superadas las intoleran-
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cias que históricamente han retrasado la marcha de la humanidad hacia 
metas de paz y conv1vencia civil, la misión del filósofo del Derecho es 
escrutar constantemente las nociones de dignidad humana y sus deriva­
dos, igualdad, paz y libertad, en las diversas concepciones del mundo 
y los distintos Sistemas de valores que de las mismas emanan, confron­
tarlas críticamente y llegar al ideal nunca alcanzable de la objetividad 
científica y de la armonía de su ideología y de su praxis. 

Ante esa noción de la Filosofía del Derecho es claro que las preven­
ciones que todos hemos tenido por su alejamiento de la realidad y la 
concepción de la misma como <<asignatura de lujo» en los estudios jurí­
dicos caen por su base. Difícilmente puede el jurista práctico conocer 
a fondo y tomar posesión de su disciplina, el Derecho Positivo, s1 no 
conoce el sustrato social sobre el que se asienta y los vientos de cambio 
que mueven tal sustrato (Sociología jurídJca); difícilmente puede salir 
de un anquilosante conservadurismo acrítico de las normas sin el debate 
que acerca de la justicia sostiene constantemente, a la vista de Jos datos 
soctales todos, en pleno proceso histórico, la Filosofía del Derecho. 

Desde el punto de vista de la Sociología jurídica creemos urgente el 
reconocimiento académico de la disciplina, su incorporación a los planes 
de estudios de las Facultades de Derecho y Ciencias Políticas y la reali­
zación de análisis empíricos de la multiforme realidad social en su 
conexión con el Derecho. Para ello creemos que juristas con mentalidad 
sociológica deben adiestrarse en las técnicas de la investigaciÓn empí­
rica e iniciar el ccrodajc» de la disciplina, virtualmente virgen en nuestra 
patria. La labor de equipo es indispensable; el apoyo de los colegios 
profesionales y de las instituciones todas relacionadas con el Derecho 
-Comisión de Codificación, Academias de Ciencias Morales y Políticas, 
Audiencias, Facultades de Derecho-, decisivo. Mal se puede conocer la 
eficacia práctica de nuestro Derecho y promover su reforma a tenor de 
los cambios sociales sin el empleo de tales técnicas empíncas. 

El libro que acabamos de reseñar creemos debe formar parte de la 
biblioteca de cualquier jurista que quiera no ya investigar los sugestivos 
planes que plantea el autor, sino mantener su formación jurídica al 
nivel de los tiempos actuales. 

ENRIQUE FOSAR BENLLOCH 

GONZÁLEZ PÉREZ, JEsús: Comentarios a la Ley de Orden Público. Pu­
blicaciones A bella, 1971, 456 págs. 

JEsús GoNzM_Ez aborda un estudio de la Ley de Orden Público de 30 
de julio de 1959, modificada por la de 21 de julio de 1971. Lo hace a la 
manera clásica, mediante el comentario de cada uno de sus artículos, 
con muy numerosa Jurisprudencia, cuyo contenido transcribe extensa­
mente, y notas de doctrina. · 

El «Signo de los tiempos» ha puesto de actualidad esta clisposición. 
Y este libro me imagino-porque soy lego-será de extraordinaria im­
portancia para gran número de profesionales, que han de bregar con 
estas arduas cuestiones. Lo que sí puedo hacer constar es que la siste­
mática, el orden lógico de los razonamientos y un índice analítico muy 
completo permiten con gran facilidad la consulta del problema. La abun­
dancia de elementos con que cuenta servirán, sin duda, para resolver 
muchos casos concretos. 

Dice JEsús GoNZÁLEZ que cela noción ele orden público es una nocwn 
jurídica; despliega su efi.cacia en el campo ele! Derecho como noción 
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básica y tundamen tal». Para nuestra calificación, el «Orden público» es 
un concepto esencial. En efecto, y el autor lo recuerda, conforme al 
artículo 11 del Código Civil, párrafo tercero, las leyes que tienen por 
objeto el orden público y las buenas costumbres no quedarán sm efecto 
por leyes o sentencias dictadas ni por disposiciones o convenciones 
acordadas en país extranjero. El artículo 4." del Código prohíbe la 
renuncia de los derechos concedidos por las leyes si va contra el orden 
público. Y el 1.255 señala como uno de los límites a la autonomía de la 
voluntad también el orden público. 
· El concepto de orden público eD. Derecho Pr-ivado p1·oduce no pocas 
complicaciones ante el caso práctico. Una exposición interesante es la 
de JOSÉ ANTONIO DoRAL: La noción de orden público en el Derecho Civzl 
español (Pamplona, 1967). Y pudiera ser útil un estudio sobre dicho 
concepto aplicado a la calificación registra!, buena tesis doctoral para 
nuestros jóvenes compañeros. . 

El autor trata el tema en el ámbito del Derecho Público. Pero tam­
bién en é~te, conforme a la Ley de Orden Público, cabe el apremio sobre 
el patrimonio para la exacción de multas. En ese caso, según el artícu­
lo 105 de la Ley de Procedimiento Administrativo, hay que seguir el 
trámite establecido en el estatuto de recaudación, con la especialidad 
de la intervención de la autoridad judicial. El artículo 22, párrafo pri· 
mero de la Ley de Orden Público previene, alternativamente, el arresto 
supletorio del infractor «O bien oficiar al Juzgado competente con copia 
auténtica de la resolución para que proceda a su exacción por la vía de 
apremio». A efectos de Registro, la resolución judicial se calificará con­
forme al artículo 99 del Reglamento Hipotecario. 

En su campo, el libro contiene muchos párrafos de interés general. 
Por ejemplo, al tratar de la denuncia (pág. 135), dice: «Cuando ante una 
infracción tributaria, por ejemplo, un administrado acude a la oficina 
competente a formular su denuncia, no es un administrado, sino un 
auténtico administrante o, como antes decíamos, algo peor: un ser 
despreciable movido por los más bajos instintos, desde la envidia al 
odio, esperando la recompensa de la propia Administración o hasta 
de la empresa competidora de la denunciada, que no sabiendo luchar 
leal y noblemente en la vida económica acude, a veces, a este sucio pro­
cedimiento de utilizar estos no menos sucios personajes, tan mimados 
por cierto sector de Jos funcionarios ele todo el mundo.» 

Otra cuestión interesante estudiada es el valor de las circulares ( pá­
ginas 147 y sigs.). Distingue entre circular e instrucción como manifes­
tación de la jerarquía administrativa, en cuyo sentido el superior orienta 
la actividad de los inferiores, y la circular como verdadero reglamento, 
auténtica disposición administrativa que obliga a los particulares. "Po­
drían citarse muchos ejemplos en nuestro ordenamiento jurídico en los 
que la Administración, bajo la envoltura de una circular, ha regulado 
aspectos importantísimos de la actividad de los administrados.» Para 
el autor, el único sentido correcto es el primero de Jos señalados, reco­
gido por el artículo 7.0 de la Ley de Procedimiento Administrativo, con­
forme también con el artículo 23 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
<\dministración del Estado, que no incluye "las circulares e mstruccio­
o.es entre las «disposiciones administrativas» y sólo faculta para dictar­
las con destino a la organización interna de los servicios, según el 
lrti:ulo 18. La circular Impropia, ajena al servicio público al que están 
idscntos Jos funcionarios, no les afecta en su actividad. Al que afecta, 
~n todo caso, es al ciudadano. 

Marginalmente, en nota a la página 242, el autor precisa un proble­
na que muchas veces se nos plantea: ,:cuáles son los días hábiles? 
'arque la expresión del artículo 360 del Reglamento Hipotecario: se 
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entiende por días feriados aquellos que lo sean para los Juzgados o Tri­
bunales, no es muy precisa. 

Creo que es interesante resumir la nota. 

Son días hábiles todos los del aí'i.o menos: 

a) Los domingos. 

b) Las fiestas enteras religiosas (art. l.o del Decreto de 23 de diciem­
bre de 1957): Navidad, Circuncisión, Epifanía, Ascensión, Corpus Christi, 
Inmaculada Concepción, Asunción, San José, los Santos Apóstoles Pedro 
y Pablo, Santiago y la fiesta de Todos los Santos. 

e) Los días en que se celebre una festividad religiosa local que, 
por disposición de la autoridad eclesiásttca, sea de precepto (art. 2.0 del 
mismo Decreto). 

d) En su totalidad, el Jueves Santo y el Viernes Santo (Orden de 
29 de marzo de 1958). 

e) El 1 de mayo, el 18 de julio, el 1 y el 12 de octubre (arts. 3.0
, 4.0 

y 5.0 del Decreto de 23 de diciembre de 1957, Orden de 20 de abril de 
1959, Decreto de 10 de enero de 1958 y Decreto de 24 de septiembre 
de 1958). Todos estos días parece que son inhábiles para presentación 
de títulos y autorización de asientos. Algunos tienen los efectos de 
fiesta oficial, pero son días laborales. Hay que tener en cuenta lo pre­
visto en el artículo 432 del Reglamento Hipotecario. 

Para calificar la <<firmeza» es interesante una cuestión ya tratada por 
el autor en su Derecho Procesal Administrativo (Il, págs. 539 y sigs.). 
Según el artículo 49, apartado f), de la Ley de la Jurisdicción Conten­
cioso-Administrativa, para que resulte excluida la impugnación juris­
diccional es necesario que se trate de «actos que se dicten en virtud 
de una Ley que expresamente los excluya de la vía contencioso-adminis­
trativa»; un auto de 4 de noviembre de 1955 sienta que «nO existe exclu­
sión cuando meramente señala que no se dará recurso alguno, porque 
esta frase quiere decir que causará estado la decisión ministerial». 

En resumen: un texto que estará, más bien que en la biblioteca, 
sobre la mesa de muchos abogados y que interesa a todos. 

NARCISO DE FUENTES SANCHIZ 

IzQUIERDO MONTORO, ELÍAS: Temas de Derecho Mercantil. Editorial 
Montecorvo, Madrid, 1971. 

De las dos grandes vertientes que cabe ver en la presente obra, la 
del opositor y la del profesional del Derecho, aunque ya esté situado en 
la segunda, me quedo con la primera. Deben ser razones de nostalgia las 
que me llevan a ello. Recordar aquella época de horas interminables 
dedicado a un continuo estudio, es grato si en ello no hay más que la 
satisfacción del deber cumplido y la inclinación creciente de un amor 
al estudio del Derecho. Al margen quedan los sinsabores, las incom­
prensiones y los momentos difíciles que esa vida ofrece a quien volun­
tariamente se mete en ella. 
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Destaco esta vertiente porque la obra que recenswnamos tiene su 
apoyo estructural en los cuarenta y ocho temas de Derecho Mercantil 
que el Programa vigente de Notarías exige al opositor que se aprenda. 
El que un autor haya pensado-y siga pensando, me consta-en el opo­
sitor y en sumimstrarle un medio de trabajo para su estudio es ya d1gno 
de alabanza. Me pongo en opositor y no puedo menos de agradecer 
el estuerzo gigantesco que la confecCión de una obra así lleva consigo. 

De otra parte, la matena de Mercantil ha estado un tanto huérfana 
de ese material «ajustado» al programa. No es que carezcamo-. d~ ~Jbr<!.S 
sobre este puütü, siuu que ias magníficas existentes-GARRIGUES, URíA, 
POLO, RUBIO, etc.-no se acomodaban a los temas del cuestwnano v había 
que confeccionarse una serie de notas para salvar la falta de- textos. 
Hubo algunos apuntes que se publicaron a multicopista e incluso quiero 
recordar que ELÍAS IZQUIERDO también hizo circular una versión suya. 
Esto de ahora es otra cosa. Es ya una obra de caracteres defmidos, donde 
a la sistemática usual de los temas se le ha umdo una hábil dosihcación 
de doctrina y jurisprudencia. 

Precisamente por esto último la obra tiene la otra vertiente que el 
autor quiere darle, esto es, un elemento de trabajo y consulta para el 
profesional del Derecho, que encontrará en ella sintetizado lo que intente 
buscar en este acelerado mundo de consulta rápida y de prisa burocrá­
tica y social. 

Para mí, que contabilizo horas de estudio como los aviadores de vue­
lo, pudiendo presumir de millonario en ellas, es fácil recorrer el conte­
nido de la obra, pues es un programa y unos temas familiares. No así 
para aquellos que no lo han manejado, por lo que sugiero al autor que 
además del índice sumarial agregue en sucesivas ediciones uno alfabé­
tico de materias, que ayude a la «busca». Ya comprendo que el volumen 
de la obra es grande. Creo, sm embargo, que algún tema podría «peinar­
se» y sacrificar esa reducción en aras de un índice del tipo que apunto. 

Los programas de oposiciones a Notarías y a Registros se han carac­
terizado por una gran amplitud en la materia de Derecho Mercantil, 
pudiendo afirmarse que además de los mercantilistas especializados en 
este punto, les siguen, en orden de conocimientos, los funcionarios que 
militan en cualquiera de las dos carreras citadas. Por eso, el contenido 
de esta obra es lo suficientemente amplio como para tocar todos los 
puntos fundamentales que el Derecho Mercantil tiene planteados. Podría­
mos seguir para su exposición el orden en el que aparecen estudiados 
los distintos conceptos, pero ello haría interminable esta recensión. 
Por ello, y con el permiso del autor, voy a esbo:;::ar una clasificación, que 
nos sirva para la crítica expositiva de la obra. Podríamos partir de la 
siguiente: a) El Derecho Mercantil y los comerciantes. b) El Registro 
Mercantil. e) Las cosas y la empresa mercantil. d) Los títulos valores. 
~) Los contratos mercantiles. f) La quiebra y situaciones intermedias. 
g) El Derecho Marítimo. Como vemos, es el esquema tradicional,• en el 
:ual se incrustan los diferentes temas del programa. 

a) El Derecho Mercantil y los comerciantes.-Los temas tratados por 
~l autor se comprenden en una amplia zona, que va desde el concepto 
iel Derecho Mercantil, pasando por sus fuentes, hasta la precisión del 
:oncepto de comerciante individual y social. 

Con ello apuntamos los fundamentales problemas de que se trata en 
a obra. El arranque se refiere al concepto, a la evolución histórica y a la 
eoría de las fuentes del Derecho Mercantil. Del Derecho Mercantil dice 
·l autor, siguiendo la tesis de URL~. que nació como un Derecho consue­
udinario, profesional y judicial, siendo en la actualidad el Derecho 
•rivado de la actividad económica ele los empresarios. Se completa la 
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matcna con la teoría de Jos actos de comercio y los problemas que 
suscitan los accesorios y unilaterales. 

Do~ secciones dividen el resto de la materia. una, referente al comer· 
ciantc individual, y otra, al social. La primera es la que comprende los 
conceptos ele comerciante individual, la capacidad ele. menores e inca­
pacitados para el ejercicio del mismo y la de Jos extranjeros que pre­
tendan el ejercicio del comercio en España. Se complementa el pro­
blema con los que surgen del ejercicio del comercio por la mujer 
casada y los que se derivan del problema ele la representación. 

La segunda sección comprende Jo que denominamos comerciante 
social, bajo cuya denominación se acogen los conceptos genéricos ele 
socieclacl mercantil y sus diferencias con la civil, así como las diferentes 
clases y problemas que plantean las sociedades mercantiles en sus 
variantes ele colectiva, comanditaria, anónima y de responsabilidad limi­
tada. Naturalmente que la anómma ocupa mayor número de temas, 
pues en ella se estudia desde su constitución hasta su disolución con 
pormenores más detallados que los del resto de las demás sociec\ac\cs. 
Ello es lógico ciada la importancia que en la vida moderna ha alcanzado 
este tipo de sociedades. 

Se completa este último estudio con dos temas referentes a obliga­
ciones típicas del comerciante, como es la de la obligación de contabili­
dad y la llevanza de libros comerciales. Igualmente, se incluye la materia 
de las Bolsas ele Comercio y la teoría de Jos auxiliares del comerciante 
(factor, dependiente, mancebo y viajante). 

b) El Registro Mercantil.-He querido hacer un apeadero especial 
referente a este apartado por mi condición de funcionario encargado 
de <da registración» y a la hora de la verdad casi me arrepiento de ello. 
El tema-en cuanto al cuestionario se refiere-es incompleto, pues le 
falta la pregunta del Registro de buques, y, de otra parte, creo que le 
sobra esa referencia crítica a la situación de llevanza de los Registradores 
de la Propiedad, que nunca ha supuesto un lastre conceptual, sino que 
ha prestigiado la institución y ha dado rango, carácter y privilegio a unas 
oficinas que en manos de otros funcionarios hubieran imposibilitado 
el desenvolvimiento legal y eficaz de Jos actos mercantiles y de Jos 
comercian tes, sobre todo sociales. 

Creo que todo el error. doctrinal y legal está en querer incrustar los 
principios hipotecarios en una institución, que muchas veces no nece­
sita de ellos y que con su estructuración publicitaria cumple sobrada­
mente la finalidad para la que se creó y, sobre todo, por ser servida por 
unos funcionarios que en su preparación han demostrado estar en la 
línea de los más exigentes mercantilistas. 

e) Las cosas y la empresa mercantil.-La teoría de las cosas mercan­
tiles se desarrolla enfocando las diferencias entre objeto y cosa, para 
luego precisar los dos conceptos fundamentales que tienen trascendencia 
en el comercio: las mercaderías y el dinero. No obstante, también se 
hace referencia a los inmuebles y a las cosas corporales e incorporales. 

Respecto de la empresa, el autor afronta un concepto descriptivo 
diciendo que es una organización independiente, que produce o distribu­
ye bienes y servicios para el mercado. Luego expone el mosaico inevita­
ble de las diferentes concepciones doctrinales y las distintas posturas 
respecto de su naturaleza. Hay cierto confusionismo estructural en lo 
referente a nombre, rótulos y marcas. El segundo tema de empresa 
aborda la dinámica de la misma en orden a los negocios jurídicos que 
sobre ella recaen. 
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d) Los títulos valores.-Con la naturaleza y caracteres de los títulos 
valores se inicia esta parte, para luego ir desarrollando sus clases y, 
sobre todo, la teoría de la letra de cambio y sus diversas aplicaciones, 
requisitos y función. Es curioso que el programa siga utilizando la 
expresión «requisito del timbre» en la letra de cambio cuando este im­
puesto ha desaparecido, por lo menos en su denominación. En materia 
de protesto de la letra se hace referencia y se estudia la disposición de 
22 de julio de 1967, que reforma la materia del Código de Comercio, que 
afecta sustancialmente a la manera de llevar a cabo el protesto. distin­
guiendo entre notificadó:-: y prote:stü pwpiamente dicho. 

Concluye esta parte con la exposición de la teoría de las acciones 
cambiarias y toda la materia relativa al cheque, sus clases, vencimiento, 
protesto y función del mismo como medio de pago. 

e) Los contratos mercantiles.-Después de exponer la teoría general 
de Jos contratos, su perfección, forma, prueba e interpretación, afronta 
la de la teoría especial de cada uno de los contratos a los que especial­
mente se refiere el Código de Comercio, esto es, la compraventa, la cuen­
ta corriente y cuentas en participación, el contrato de comisión, el trans­
porte terrestre, el depósito mercantil, el préstamo, el préstamo repre­
sentado por obligaciones y el seguro mercantil. No es posible en tan 
estrechos límites descender a detalles expositivos de cada uno de estos 
contratos y su normativa, pues eUo haría interminable la recensión, 
pero sí queremos llamar la atención del autor de una omisión impor­
tante en el tema de la emisión de obligaciones constituida por la Ley 
de 24 de diciembre de 1964, cuando las sociedades emisoras no sean 
anónimas, asociaciones u otras personas jurídicas y la constitución del 
sindicato de obligacionistas. Es comprensible la omisión teniendo en 
cuenta que el tema se centra en la materia referida a la sociedad anónima. 

f) La quiebra y situaciones i11termedias.-Cuando se ha vencido la 
parte referente a los contratos mercantiles surge ante el jurista otra 
nueva especialidad mercantil constituida por el Derecho de quiebras, 
que difícilmente tendrá sustantividad en próximas reformas de nuestro 
ordenamiento. Respetando la legislación vigente, el autor expone la ma­
teria reduciéndola, conforme al programa, a dos temas. 

Contra mi voluntad, esta es la verdad, me he leído los dos temas de 
quiebras y situaciones intermedias. Digo esto porque recuerdo con 
auténtica angustia los malos momentos pasados cuando me «llegaba» 
el turno del estudio de esta materia y, sobre todo, aquellos terribles 
minutos que tuve que dedic::tr a exponer uno de estos temas en un 
Tribunal de Notarías. El autor simplifica notablemente la exposición 
y elude clasificaciones y enumeraciones. Quizá en estos momentos el 
sistema enunciativo valga, pero en los que a mí me tocó pasar esta 
forma no servía de mucho. Destaco, porque me ha gustado, la forma 
en que trata la retroactividad de la quiebra en su proyección hipoteca­
ria. El segundo tema de quiebras ya está menos cargado de preceptos 
comprometidos, pero también se eluden en su exégesis algunos de cierta 
importancia, como Jos de graduación ele créditos, estando muy dosifica­
da la materia internacional sobre quiebras. 

Por último, se estudia el problema de la suspensión de pagos como 
institución o situación intermedia, configurada por la mayoría de la 
doctrina como acto de jurisdicción voluntaria, que el autor acepta. Se 
examinan en el procedimiento las normas que le afectan, Jos efectos 
respecto a los acreedores y al deudor, así como la capacidad del sus­
penso, la masa y los órganos, el convenio y las intervenciones notaria­
les, que el autor califica de marginales, teniendo en cuenta que tanto en 
la suspensión como en la quiebra existe un juicio universal. 

14 
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g) Derecho Marítimo.-Tampoco guardo muy buen recuerdo del De­
recho Marítimo y eso que aun habiendo nacido «tierra adentro» me 
he criado y ahora sirvo a la orilla del mar. Pero una cosa es la contem­
plación del paisaje, salpicado a veces de nórdicas bien formadas o de 
siluetas de veleros bien dotados, y otra el estudio de ese Derecho en el 
que fuera del buque, el capitán y algún otro miembro de la tripulación 
todo se vuelve complicado y áspero. Un sudor me viene y otro se me 
va pensando en aquellas terribles enumeraciones que distinguían la 
avería gruesa de la simple, el arrendamiento del fletamento, la hipoteca, 
el seguro y el terrible préstamo a la gruesa. En fin .. 

El autor decorosamente salva muchas dificultades de estos temas 
y va exponiendo el orden que le imprime el programa: las personas 
que intervienen en el comercio marítimo, el buque como figura central, 
la adquisición del mismo, el crédito y la hipoteca, los contratos de uti­
lización del mismo y la responsabilidad del comercio marítimo. Encuen­
tro que este cuestionario lleva el gran fallo de haber omitido lo refe­
rente a la aeronave, que ya en otros programas se sitúa junto al estudio 
del buque no sólo en su aspecto sustantivo como cosa jurídica, sino en 
el aspecto· publicitario o registra l. 

Debo decir alguna otra palabra final. Cada tema, y esto me parece 
muy importante, lleva una bibliografía especial con el autor y la obra 
consultada. El autor hace las citas inevitables en este género de obras 
y en vez de poner las notas al pie de página recurre al sistema de la 
cita final. Creo que el sistema merece alabanzas, ya que una bibliografía 
conjunta en cada materia ofrece diversos cauces al que pretenda ampliar 
conocimientos. 

Por último, debe permitirme ELfAs IZQUIERDO que revele que la obra 
que comento figura dedicada en términos muy expresivos a mi persona. 
La dedicatoria, bien es verdad, se la exigí hace poco en uno de esos 
breves momentos en que él hace escapadas desde su Valencia natal. 
Si me lo permites, ELfAs, quiero cerrar todo esto con una cita. Es de 
HERNÁNDEZ GtL, quien en su Metodología del Dereclw--obra que está 
en mi lista de recensiones-dice que «la ciencia se aprende en los libros, 
y no sólo en los libros buenos; la formación jurídica se obtiene tras un 
reiter::-do estudio, en el silencio de la biblioteca y no en el bullicio de la 
calle. El contacto con la vida también es necesario y formativo; de lo 
contrario, nuestra preparación sería unilateral. Pero tanto mejor enseña 
la vida al jurista, tanto mejor pene"tra en ella, cuando mayores y más 
profundos sean sus conocimientos teóricos». Te brindo la frase, porque 
creo que has llegado con tu obra a ese difícil equilibrio que la teoría 
y la práctica ponen en los dos platillos de tu balanza habitual. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ 

RIVERO HERNÁNDEZ, FRANCisco: La presuncwn de paternidad legíti­
ma. Estudio de Derecho Comparado y Derecho Español. Prólogo 
de José Luis Lacruz Berdejo. Edit. Tecnos, Madrid, 1971, 562 págs. 

La presente obra constituye la tesis doctoral, galardonada con premio 
extraordinario, de su autor, Juez de Primera Instancia, y representa una 
nportación verdaderamente notable a los estudios del Derecho español 
de filiación, teniendo el acierto de haber afrontado el tema clave de la 
filiación legítima hasta lograr un tratamiento puede decirse que exhaus-
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tivo del mismo. Metodológicamente está dotada la obra de una rigurosa 
sistemática y viene avalada por una honrada documentación bibllográ­
fica, que si bien se centra en los países latinos-lo que resulta lógico, 
dada la similitud del ordenamiento positivo-cubre suficientemente otras 
,áreas lingilísticas. Las opimones personales aparecen siempre debidamen­
te fundamentadas y adecuadamente deslindadas de las ajenas, actitud 
que para una lectura crítica de la obra es muy de agradecer. 

La obra se articula en ocho densos capítulos. En el capítulo primero 
hace el autor un planteamiento general del tem<:~ qu~ se prcpcr.e de:;­
arrollar, exponiendo en acertado resumen la doctrina sobre los requi­
sitos de la legitimidad. Aparece aquí una de las afirmaciones básicas del 
autor: «Fuente de la legitimidad es no sólo la concepción en matrimonio, 
sino también el nacimiento en matrimonio, aunque la concepción sea 
antenupcial, siempre que esa concepción pueda ser atribuida al marido 
de la madre.» Concluye el capítulo efectuando una exposición minuciosa 
'de los sistemas de determmación de la paternidad, enmarcando ade­
cuadamente el llamado de presunción de paternidad, que además de 
ser el del Código Civil español, es el de todos los códigos y leyes mo­
dernas que pueden interesar comparativamente; a juicio del autor, este 
sistema comprende no sólo la norma que dicta positivamente la pater­
nidad marital, sino el lado negativo que regula la impugnación de esa 
presunción; la presunción de paternidad se completa con la presunción 
de concepción y en algunas legislaciones extiende aquélla su vigencia 
a la filiación ilegítima. 

El capítulo segundo se dedica a la presunción de concepción, cuya 
determinación se hace normalmente, ya sea conforme a un sistema judi­
cial-de grave inseguridad práctica-, ya sea mediante la fijación legal 
de unos plazos, mínimo y máximo, de gestación (sistema legal). El autor 
se ocupa de establecer su personal posición frente a los temas críticos 
de la divisibilidad o indivisibilidad del período legal de concepción 
y a la naturaleza jurídica de la propia presunción, que suelen suscitar 
escasa atención en la doctrina española; de lege data reconoce que en 
nuestro sistema tal presunción es absoluta e indiscutible y casi intangi­
bles los plazos legales, a excepción del contenido en el artículo 111, 
pero de lege ferenda se inclina por considerarla presunción relativa. 

Los capítulos tercero al sexto se consagran a un examen rigurosamen­
te científico y, en cuanto a nuestra doctrina, original de la presunción 
de paternidad en su dimensión positiva, ya sea bajo un prisma histórico 
con acopio de datos sumamente significativos, tanto de nuestro derecho 
como de las legislaciones extranjeras, como bajo una óptica axiológica 
o de última ratio y, finalmente, en su vertiente estrictamente jurídica. 
Las páginas 206-287 me parecen muy logradas al ofrecer una fundamen­
tación muy elaborada de la presunción de paternidad, pasando revista 
y sometiendo a crítica rigurosa las teorías más significativas formuladas 
en la doctrina. A juicio de RIVERO HERNÁNDEZ, la regla pater is est lo 
que hace es suponer, en principio, que la esposa ha cohabitado con su 
marido y que el hijo ha nacido de esa cohabitación precisamente y no 
de ninguna otra, aunque la hubiera habido; hay una presunción del 
carácter causal o fecundo de la cohabitación matrimonial y así enten­
dida podrá aplicarse al lado negativo de la presunción, pudiendo efec­
tuarse la impugnación tanto en el plano de la cohabitación como en el 
de la generación. 

Opina el autor que en el artículo 110 del Código Civil hay también una 
verdadera presunción de paternidad, idéntica a la de los hijos engen­
drados ante nuptias, de la misma naturaleza y fundamento y con idén­
tica finalidad. 
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La presunc10n de paternidad está implícita en el artículo 108 del 
Código Civil y al análisis de su naturaleza jurídica dedica el autor el 
capítulo quinto. Entiende RIVERO HERNÁNDEZ que en nuestro Derecho 
se trata de una verdadera presunción, de naturaleza sustantiva y de 
carácter no absoluto. En cuanto a la presunción que, en su opinión, 
está acogida en el artículo 110, estima que las circunstancias de este 
precepto proporcwnan el elemento <<cohabitación>> de la presunción de 
paternidad, no constituyendo en modo alguno el elemento <<reconoci­
miento» de una supuesta legitimación; por lo demás, se trata de una 
presunción relativa, que admite prueba en contrario, no siendo limita­
tivas las circunstancias que dicho precepto enumera, pudiéndose decla­
rar la paternidad del marido si se probase que éste ha mantenido rela­
ciones sexuales antcmatrimoniales con la madre en época que coinci­
diera con la de la concepción de ese hijo; en otro caso, concluye, <<for­
zoso será declararle en principio ilegítimo, y ello no sólo, y no tanto, 
por los términos de dicho precepto, como por exigencias de toda nuestra 
regulación legal de la filiación legítima». 

Al tratar de la efi~acia y alcance de la presunción de paternidad, el 
autor hace muy serias objeciones a la reciente doctrina mantenida por 
la Dirección General de los Registros a propósito del artículo 314 del 
Reglamento del Registro Civil, cuya legalidad pone en duda al contra­
decir abiertamente la normativa del Cód1go. A juicio de RIVERO HER­
NÁNDEZ, negar la paternidad marital en la forma en que lo hace esa 
Jurisprudencia de la Dirección General significa arrumbar toda la teoría 
y la legalidad de la impugnación de paternidad legítima, sin aportar 
soluciones constructivas solventes. Conclusión a la que personalmente 
me adhiero. Estudia luego los efectos de la presunción respecto al 
marido, presunto padre, tanto en su aspecto de obligación como de 
reivindicación de paternidad; en este último aspecto hay una evidente 
laguna legal, que RIVERO HERNÁNDEZ resuelve por analogía otorgando al 
padre una acc1ón de reclamaetón de estado. No parece, en cambio, que 
la presunción pueda ser utilizada por el hijo en sentido negativo para 
impugnar su propia filiación legítima; del propio modo, la madre, el 
verdadero progenitor, en su caso, y las restantes personas, son terceros 
que nada pueden hacer. El capítulo finaliza con un estudio casuístico 
del funcionamiento de la presunción en ciertas situaciones marginales 
del matrimonio, como la de ausencia declarada del marido, que ha sido 
bastante estudiada por nuestra doctrina; la de nulidad del matrimonio 
por impotencia, y la de inseminación artificial, que ofrece una innegable 
e inquietante actualidad. 

El capítulo séptimo se dedica al tema de la impugnación de la pre­
sunción de paternidad, mostrándose concorde con la doctrina más mo­
derna, que califica de cerradísimo el sistema español y propugna una 
reforma de nuestro Código sin perjuicio de ensayar la posibilidad de 
una interpretación correctora de los preceptos legales. 

Abundante información española y extranjera no sólo de tipo jurídi­
co, sino médico, se contiene en el capítulo octavo, dedicado a las pruebas 
biológicas en la impugnación de la paternidad legítima; después de 
examinar la posición negativa de la jurisprudencia del Tribunal Supre­
mo, manifestada fundamentalmente en la sentencia de 24 de enero de 
1947, el autor se suma a la doctrina española más reciente (CASTRO PÉ­
REZ, FAIRÉN GUILLÉN, CASALS COLLDE, CARRERA, PERÉ, RALUY, SANCHO REBU­
LLIDA) propugnando la admisión de las pruebas biológicas no sólo en 
materia de filiación ilegítima, sino también en la impugnación de pater­
nidad legítima. 
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Prescindiendo de discrepancias de detalle sobre cuestiones opinables, 
me parece justo señalar esta obra como aportación fundamental al estu­
diO de la filiación legítima, contribuyendo, con razones convincentes, al 
movimiento de kl.eas en favor de una reforma de nuestro Derecho de 
Familia. Obra primeriza, ofrece, sin embargo, los caracteres de una obra 
madura, bien pensada y bien construida. Felicitamos al autor y le ani­
mamos a proseguir en el estudio del Derecho Civil, para lo que su profe­
sión le ha de servir de acicate y estímulo. 

GABRIEL GARdA CANTERO 
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