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ESTUDIOS 





Forma y voluntad en el negocto 

de apoderamiento 

l. La forma del apoderamiento: indicaciones generales.-En 
nuestro Derecho Positivo no existe una norma general que haga 
referencia a la forma que debe revestir el negocio jurídico de con­
cesión de un pod'er de representación. Nuestro Código civil. acorde 
con la tradición romanista en la que se inspira, contiene un pre­
cepto, que es el artículo 1.710, relativo a las formas de celebra­
ción del contrato de mandato, que la doctrina y la jurisprudencia, 
entienden aplicable por lo general a la concesión del poder de re­
presentación. Este artículo dice que el mandato puede ser expreso 
o tácito y que el mandato expreso puede á'arse por instrumento 
público, por documento privado o simplemente de palabra. 

2. La regla general de libertad de forma del apode~amiento.­
La regla general es, por consiguiente, la libertad de forma en cuan­
to a la declaración de voluntad del principal en que encarna el 
o-torgamiento del poder de representación. Esta regla concuerda 
perfectamente con el principio espiritualista, que para toda clase 
de contratos-y, en general, de negocios jurídicos-----enuncia. el 
artículo 1.278 del Código civil y que corresponde a la tradición 
de nuestro Derecho Histórico desde la conocida Ley del Ordena­
miento de Alcalá. El problema del negocio d'e apoderamiento no 
es, por consiguiente, .en línea de principio, un .problema de prueba. 
La forma no es constitutiva del negocio y el poder puede decirse 
que nace con independencia de ella. 

La regla de libertad de forma del negocio de concesión del pod'er 
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aparece ligada en la doctrina tradicional con la idea de la inde­
pendencia del negocio de apoderamiento, tanto respecto de los 
negocios causales que le sirven d'e fundamento, como con respecto 
al negocio de ejecución del mismo. Esta idea es la que cristaliza 
en el parágrafo 167 del Código civil alemán. 

3. Forma del negocio de apoderamiento y forma del negocio 
representativo.-En la doctrina se ha cuestionado, sin embargo, si 
es exigible para el negocio de otorgamiento del poder la misma 
forma que se requiere para la celebración del negocio en el cual 
el poder va a ser utilizado por el representante. El Código alemán 
se inclina por la respuesta negativa, fundándose en la idea de la 
«independencia, del apoderamiento. El parágrafo 167, B. G. B., dice 
que da declaración de apoderamiento no necesita la forma esta­
blecida para el negocio a que el poder se refiere,. En cambio, el 
Código civil italiano llega a la conclusión cabalmente contraria, 
pues dispone en su artículo 1.392 que el poder no produce efecto 
si no se confiere con la forma prescrita para el contrato que el 
representante debe concluir. 

Los autores .italianos justifican esta exigencia recordando las 
pala:bras contenidas en la Exposición de Motivos, donde se dice 
que, estando los efectos del negocio representativo destmados a 
producirse en la esfera del representado, la manifestación de éste, 
que está ya enderezad'a a la consecución de tal resultado, no puede 
menos de revestirse de idéntica forma que la prescrita por la Ley 
para el asunto principal. La idea es que el dominus manifiesta ur.a 
voluntad, aunque sea eventual, de obtener los efectos jurídicos del 
negocio, en el momento en que otorga el poder, es decir. en este 
momento el dominus manifiesta ya una voluntad negocia!. En el 
momento en que el poder es otorgado-se dice-el mandante se ha 
vinculado ya, y en ese momento deben cumplirse los presupuestos de, 
eficacia de esa voluntad negocia!. Las mismas razones de orden 
público que militan en favor de la forma solemne del negocio prin­
cipal deben aplicarse al apoderamiento. 

La idea anterior no me parece admisible para el Derecho es­
pañol. Para sostenerla sería menester que la voluntad <fel princi­
pal, en cuanto voluntad negocia! de los efectos jurid,icos, tuviese 
validez únicamente incorporada a una determinada forma, de tal 
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m~nera que la forma fuese el único vehículo de manifestación de 
esa. voluntad, como ocurre, por ejemplo, con la voluntad testa­
mentaria. En nuestro Derecho, la forma no siempre cumple esa 
fupción, sino que puede ser un medio de publicidad' o un medio 
privilegiado de constatación de la existencia del negocio. Por otra 
parte, Ja voluntad del dominus puede ser ciertamente entendida 
como una voluntad de asunc.jón de los efectos jurídicos que pro. 
duzca el negocio de su apoderado Y, si quiere, como una voluntad 
implícita de tales efectos, en cuanto eventuales o futuros. Pero 
no es, rigurosamente hablando, una «VOluntad negocia]» E1 ne­
gOCiO, que es lo que en la hipótesis que analizamos tiene que adop­
tar una forma determinada, es la regla de conducta, el precepto 
o la regulación de intéreses nacid'os del comportamiento de los 
otorgantes. La voluntad del dominus es, si se quiere as!, el punto 
de sutura del negocio con la esfera jurídica del dominus, pero no 
es: el negocio en sí mismo considerado. Cuando la Ley exige una 
fonna para er negocio, lo hace tutelando un interés concreto, que 
consiste en que reciba un cierto tipo de documentación no tanto 
la voluntad, cuanto el conjunto de reglas o d'e preceptos en que 
el negocio consiste. 

4. Los poderes documentados: la exigencia del otorgamiento 
de d~cumento pú.blico.-Un poder es documentado cuando la de­
claración de voluntad del dominus o poderdante se incorpora a un 
documento. La documentación del poder puede hacerse por simple 
voluntad de las partes o para cumplir con ello un precepto legal. 
En nuestro Derecho Positivo una exigencia de documentación de 
los poderes de representación puede encontrarse en d'os tipos de 
normas: las que imponen el otorgamiento de un documento pú­
blico y las que imponen simplemente que el poder o la represen­
tación consten por escrito. 

-Dentro del pr-imer tipo de normas la más importante es,· sin 
duda, el apartado 5.0 del artículo 1.280 del Código civil. Conforme 
a. él, «deberán constar en documento público: el poder para· con­
traer matrimonio; el general para pleitos y los especiales que 
deban ·presentarse en juicio; el poder para administrar bienes· y 
cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba 
r~dactarse en escritura pública o haya de perjudicar a tercero:.. 
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La delimitación de esta norma del artículo 1.280 del Código 
civil, en cuanto establece los poderes de representación cuyo otor­
gamiento debe constar en escritura pública, posee un evidente 
mterés para nuestro estudio. conviene, por ello, que detengamos 
d'urante unos momentos nuestro análisis en este punto. 

1.0 El poder para contraer matrimonio.-Se refieren a él, como 
sa,bemos, los articulas 87 y 100 del Código civil. El acto de cele­
bración de un matrimonio puede ser realizado por la persona a 
quien uno de los contrayentes, o los dos, hayan «otorgado poder 
especial para representarles». Como sabemos, ha sido doctrinal. 
mente díscutido si. en el supuesto examinado existe genuina con­
cesión de un poder de representación o se trata más bien de un 
r.uncio-portador de la voluntad de otro, de tal manera que la de­
claración de voluntad negocia! la realiza siempre el contrayente. 
Lo que está fuera de toda duda es que el Código impone a este 
negocio--de apoderamiento especial o efe encargo al nunci~un 
requisito de forma. La razón de ser de la exigencia formal puede 
encontrarse en el hecho de que el poder debe surtir sus efectos 
en un documento que es a su vez público también, como son el 
expediente matrimonial y las actas del Registro civil. Igualmente, 
cabe señalar la idea de que el estado civil-para cuya constitución 
el poder se otorga-supone una cuestión de orden público, que 
hace necesaria una evid'ente dosis de seguridad y de fehaciencia. 

2.0 Los poderes judiciales o poderes causídicos.-según el ar­
tículo 1.280-5.0 deben constar en documento público los poderes 
generales para pleitos y los especiales que deban presentarse en 
juicio. El «poder general para pleitos» es el conferido por un liti­
gante .a un procurador de los tribunales o, excepcionalm,~nte, a un 
abogado o a. un lego en derecho, a fin de que lo represente en 
actuaciones procesales de naturaleza contenciosa. A primera vista, 
el reqmsito del documento público parece ligaó'o a la generalidad 
del poder («poder general»). Sin embargo, el resto del inci~o denota 
con claridad que la forma es impuesta para todo poder que deba 
~er utilizado ante un órgano jurisdiccional. Por tanto, cualquiera 
que sea su alcance-general o especial-, la naturaleza de la actua­
ción-proceso contencioso o acto de jurisdicción volunt!l.ría-y el 
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carácter o cualidad con que se deba intervenir-litigante, parte 
en sentido procesal, etc. 

La razón de ser de la exigencia legal radica en la naturaleza 
pública de la actividad jurisdiccional que impone la necesidad de 
fehaciencia de las actuaciones. 

Normalmente, el poder deberá constar en escritura pública. Ex­
cepcionalmente, cabe también que la representación sea conferiaa 
a través de otro cauce formal (v. gr., apud acta o ante el prop1o 
'órgano jurisd'iccional) lo que, sin embargo, no priva al documento 
de su carácter público. 

En materia administrativa, la L. P. A. admite que la represen­
tación de un interesado en un expediente pueda acreditarse me­
diante documento privado con firma legalmente reconocida, me­
diante documento público o ser conferido apud acta. 

3.0 Los poderes generales d'e administración.-El apartado 5.0 

del artículo 1.280 del Código civil exige también la constancia en 
documento público de los «poderes para administrar bienes». A 
pesar de la dicción literal del precepto, un tanto equivoca, creemos 
que debe entenderse referida sólo a los poderes generales para 
administrar toda clase d'e bienes del poderdante, es decir, a la clá­
sica procuratio omnium hOnorum. La imposición del requisito for­
mal no parece encontrar su fundamento en exigencias de orden 
üLStitucional, sino simplemente en razones de pura conveniencia 
práctica. 

4.0 El poder para comparecer en una escritura pública.-Alude 
también el artículo 1.280-5.0

, comprendiéndolo en el reqursito for­
mal del documento público, a los poderes que tengan por objeto 
un acto redactado o que deba red'actarse en escritura pública. Si 
tl acto o negocio del representante ha de documentarse, bien- por 
voluntad de las partes o bien por imperativo legal, en escritura 
-pública, la representación debe constar fehacientemente .. Lo im­
pone así la fehaciencia y la estructura misma del documento no­
tarial. 

El articulo 1-.280-5.0 se refiere sólo a las «escrituras públicas» 
con lo cual deja fuera los demás documentos notariales que no 
revistan aquel carácter y en particular los que puedan otorgarse 
c-omo «actas:.. 
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5.0 Los poderes de representación y el <<perjuicio a tercero,·­
El inciso final del apartado 5. 0 del articulo 1.280--o haya de cper­
judicar a tercerol)-es de d'ifícil inteligencia. La construcción gra­
matical de la frase permite entender que el perjuicio de tercero 
deriva del acto de otorgamiento del poder-poder que haya de 
perjudicar a terceros-o del acto cumplido por el apoderado en el 
ejercicio ci'el poder-poder que tenga por objeto un acto que haya 
de perjudicar a tercero-. Entre las dos variantes esta última parece 
1a más razonable El mero otorgamiento del poder no es r:unca un 
acto capaz de repercutir en la esfera del tercero, si no se interpone, 
a priori o a posteriori, un acto del representante. Para el tercero, 
el poder en sí mismo, aisladamente, es res tnter alias acta, que m 
le beneficia, ni le perjud'ica. Es, pues, el acto del representante 
utilizando el poder lo que debe «perjudicar a tercero;,. 

Ahora bien, ¿en qué consiste este perjuicio de tercero y quién 
es éste tercero a quien el acto ha de perjudicar? Ante todo, debe 
reconocerse que para que pueda hablarse de «perjuicio de tercero, 
será menester un acto del que dicho tercero no sea coautor o co­
partícipe y cuyo efecto determine en su esfera jurídica o bien la 
necesidaa' de soportar una pretensión dirigida contra él o bien la 
subsistencia o la conservación de un derecho del que él sea sujeto 
pasivo o bien la extinción de un derecho del que él sea titular. 
Se comprende en seguida que este tercero a quien «perjudica:. el 
acto del representante no es un tercero que contrata con. el apo­
cerado. pues, si contrata, el contrato en cuanto libremente acep­
tado nc le perjudica. El tercero perjudicado es el destinatario de 
una declaración del apoderado o una persona en cuya esfera in­
fluye el contrato que el apoderado con otra persona celebra. POr 
ejemplo, si venta quita renta, tercero perjudicado no sería el com­
prador a quien el apoderado vende, sino el arrendatario. 

5. Los poderes de representación formalmente defectuosos.­
TJn estudio de los requisitos formales del negocio de apodera­
miento no puede detenerse en el análisis aunque sea pormenori­
zad:> a·e aquellas hipótesis en que legalmente se exige· una 
documentación especial. Para comprender el alcance que posee el 
requisi.to formal, se hace preciso preguntar cuáles son· las come­
cuencias que producen o que pueden determinar los poderes· de 
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representación forma:lmente defectuosos. Se trata, obviamente, 
de casos en los cuales la voluntad del representado en punto a la 
concesión del poder ha existido, aunque no haya encarnado en un 
documento del tipo exigido por la Ley. Por ejemplo, la Ley exige 
un documento público y existe un simple documento privado; la 
Ley exige un documento escrito y el poder ha sido concedido ver­
balmente. 

La forma no parece que sea constitutiva o ad substantiam. Ante 
todo, la incardinación de la exigencia de forma en materia de 
poderes de representación en la órbita dél artículo 1.280. parece 
que d'ebe llevar a la consecuencia de que el alcance del requisito 
forma no es otro que el que con carácter general predican los artícu­
los 1.278 y 1.279. La eficacia de la forma se produce, ante todo, ad 
probationem, lo que quiere decir que el representante no podrá 
acreditar su condición de tal, ante los terceros o ante los funcio­
narios que por razón de su cargo deban intervenir o ser destina­
tarios de la acción representativa. Tales terceros o tales funcio­
~arios podrán justamente alegar, al menos en via de principio, 
que no les consta la existencia del pod'er y que, por consiguiente, 
no pueden adnútir la eficacia del acto como acto del representado. 
Esta consecuencia es importante si el acto del apoderaJo es una 
intimación, una pretensión o un requerimiento. La negativa a ad­
mitir la eficacia del acto a causa del defecto formal del poder no 
aparece, sin embargo, justificada, si con anteriorid~cf el tercero 
había admitido la existencia de la representación. En tales casos 
existe o bien una confesión o bien un tactum proprium con el cual 
no es posible ponerse en contradicción. 

La incardinación de la exigencia de documentación de los po­
deres en la órbita del articulo 1.280 conduce, además, a la aplica­
ción del articulo 1.279. Si para la plena eficacia de un acto es ne­
cE..Saria la forma, las partes pued'en recíprocamente compelerse a 
lienarla. ¿Quiénes son en nuestro caso los titulares de esta pre­
tensión dirigida a que el dominus eleve el negocio de apodera­
miento a la forma imperativamente exigida por la Ley? Parece, 
desde luego, que lo será el tercero que ha contratado con el apo­
derado, puesto que la plena eficacia del contrato hace necesaria la 
forma. A mi juicio, puede reclamarlo el representante, si en otro 
caso se derivase para él algún tipo de responsabilidad. Tal 
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responsabilidad no se produdrá én sus relaciones con el dominus, 
pues frente a él no ha existido extralimitación. Pero puede existir 
responsabilidad por culpa in contrahendo en la relación represen­
tan te-tercero. 

El. estudio del alcance del requisito de forma del pod'er y de 
~os poderes forma1mente defectuosos exige todavía contemplar 
algunos otros aspectos del problema. Podemos admitir que. un poder 
formalmente defectuoso no es idóneo para desplegar toda la efi­
cacia que en otro caso le correspondería. Ahora bien, ¿cómo fun­
ciona esta merma ere eficacia que deriva del poder informal? Esta 
mer-ma de eficacia, ¿toca a la relación representativa entre domi­
nus y representante o toca al acto representativo cumplido por el 
representante con el tercero? 

A mi juicio, es claro que un defecto de forma en el negocio de 
apoderamiento no afecta para nada a la relación representativa en­
tre principal y representante. Esta relación representativa no sólo 
nace, sino que surte todos sus efectos. Esta solución se deduce 
claramente del articulo 1.710. La relación de mandato se constituye 
cualquiera que sea la forma en que se ha manifestado la voluntad 
del manüante. Lo mismo cabe decir en los casos en que la relación 
representativa adopte un esquema normativo diferente. Ello sig­
nifica que ninguna de las d'os partes puede negar ni discutir laJ 
existencia del vínculo representativo, ni los derechos y d~beres de­
rivados de él. 

Los defectos formales del apoderamiento afectan sólo al acto 
r(;presentativo en la mediüa en que aquel es un presupuesto de la 
eficacia de éste. Por supuesto, el acto cumplido por el represen­
tante no es plenamente eficaz si su poder no consta en la forma 
exigida por la Ley. Ahora bien, ¿cuál es el tipo de ineficacia a que 
queda sometido? Me parece claro que no hay una nulidad radical 
y absoluta. No se trata de un acto nulo. Tampoco es un acto anu­
lable. No puede atacarlo o desconocerlo el dominus con base en la 
insuficiencía formal del poder. Si el dominus puede a posteriort 
ratificar la actuación del apoderado y para que haya ratificación 
basta una voluntad simplemente tácita, no se ve cómo puede el 
dominus desconocer lo actuado por su representante, cuando ha 
·existido previamente la voluntad de apoderarlo. Tampoco puede 
impugnar· el acto el tercero que ha contratado con el apoderado, 
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porque este tercero por hipótesis le ha admitido como tal apode­
rado al contratar con él. El tercero puede únicamente reclamar la 
elevación del apoderamiento a la forma legal a fin de que el ne­
gocio surta todos sus efectos. 

El negocio representativo llevado a cabo por un apoderado con 
poder formalmente defectuoso no es un acto auténticamente in­
válido, sino un negocio incompleto. Es un negocio ineficaz porque 
no se ha acabado el íter de los elementos de la species tacti nego­
cia!. Ahora bien, si ello es así, es claro que en cualquier momento 
puede completarse la species y el negocio surtir todos sus efec­
tos. Propiamente no se trataría de una subsanación, sino de una 
integración. Llámesele subsanación del defecto formal del poder o 
integración de la species tactt del acto o negocio representativo, 
su consecuencia obvia es atribuir a este último plena eficacia ínter 
partes-llamando aquí parte al tercero que contrató con el repre­
sentente-con alcance retroactivo. 

Las cosas ocurren de diferente manera cuand'o el acto unila­
teral del representante o el negocio celebrado por el representante 
perjudican a un tercero en el sentido que más arriba d'imos a esta 
expresión : dirige una pretensión, conserva un derecho del que ei 
tercero es sujeto pasivo (v. gr., interrupción de una prescripción} 
0 extingue un derecho del que el tercero es titular. En todo caso, 
mientras el poder no aparezca formalizado regularmente, el acto 
no es eficaz contra el tercero. La regularización del apoderamiento 
subsana la ineficacia del acto, pero el alcance de la subsanación 
no es entonces retroactivo. 

6. La publicación de la existencia del poder: la inscripción de 
los poderes en los registros.--Cuando el poder de representación, 
por ser general, está destinado a permitir la celebración de una 
amplia gama de actos y contratos, con personas diversas, es con­
veniente que tanto la existencia como, en su caso, las eventuales 
modificaciones e incluso la revocación lleguen a conocimiento del 
público en general, en la med'ida en que en él se encuentran los 
posibles destinatarios. 

Nuestro Derecho Positivo no establece, sin embargo, una carga 
o una obligación de dotar de publicidad a los poderes de represen­
tación más que en algunos casos concretos. Se trata casi siempre 



1126 ESTUDIOS 

de supuestos de inscripción de la representación en los registros 
p'élblicos. Los más notables son los siguientes: 

1.0 La inscripción de las crepresentaciones legales» en el Re­
gistro civil. 

2.0 La inscripción en el Registro de la Propiedad de los actos 
y resoluciones de los que resulte una mod'ificación de la capacidad 
del titular registra! (art. 2, 4.0 L. H.) que supondrá necesariamente 
la inscripción de la representación legal correspondiente. 

3.0 La inscripción de los poderes mercantiles en el Registro del 
mismo nombre. 

7. La inscripción registral de los poderes mercanttles.-El ar­
tículo 21 del Código de comercio establece que en la hoja de ins­
cripción de cada comerciante o sociedad' se anotarán clos poderes 
generales y la revocación de los mismos, si la hubiere, dados a 
los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros man­
datarios». 

El Reglamento del Registro Mercantil transcribe casr literal­
mente la norma del Código, en materia de comerciantes individua­
les (art. 76. 1.0

), afiadiendo cque la inscripción se practicará en vista 
de las respectivas escrituras públicas» y que ·se transcribirán en 
ella las facultades conferidas. En cambio, en materia de socieda­
des, el Reglamento del Registro desarrolla con algún detalle la 
norma codificada. 

a) Con carácter general para todo tipo de sociedades, consi­
dera obligatoria la inscripción de «el nombramiento y cese de ad­
ministradores y liquidadores» y de clos poderes. asi como su mo­
dificación revocación y sustitución». No es, sin embargo, obligato­
ria la inscripción de las escrituras de poderes generales para pleitos 
o para la realización de uno o varios actos concretos, que no estén 
sujetos a inscripción (art. 96, 5.0 y 6.0 R. R. M.). 

b) Para las sociedades colectivas y comanditarias, la inscrip­
ción debe contener la designación de los «.socios a quienes se en­
comienda la administración y representación de la sociedad (ar­
tículos 98, 8.0 y 99). 

e) En materia de sociedades anónimas es contenido de la ins­
cripción, como mención estatutaria, la designación de los órganos 
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a quienes se confía la administración, determinando si se confiere 
a uno o varios administradores solid'aríos o a un consejo de Admi­
nistración. Los estatutos deberán contener «la expresión de quien 
o quienes ostenten la representación de la sociedad, si no existiera¡ 
Consejo de Administracióm (art. 102). 

Por su parte, el artículo 110 aflade que c:el nombramiento de 
comisión ejecutiva o de consejero delegado y en general, la delega­
ción permanente de facultades d'el Consejo de Administración, asi 
como los poderes generales que, en su caso, acordare conceder· la 
Junta General y la modificación o revocación de todos estos actos, 
constarán en escritura pública que deberá Inscribirse en el Re­
gistro Mercantil,. 

8. Los efectos de ra inscripción registral de los poderes mer­
cantiles.-Para calibrar debidamente el alcance de las normas an­
teriormente aludidas que prescriben la inscripción efe poderes en 
el Registro Mercantil, es preciso preguntarse cuál es el alcance y 
las consecuencias de dicha inscripción. En el Código de Comercio 
contempla el problema el articulo 29. Los poderes no registrados 
-dice este artículo-producirán acción entre el mandante ·y el 
mandatario; pero no podrán utUizarse en perjuicio de tercero, 
quien, sin embargo, podrá fundarse en ellos en cuanto le fueran 
favorables. En el Reglamento del Registro no existe ninguna norma 
que contemple d'e una manera especial la eficacia de la inscripción 
respecto de los poderes, pero debe entenderse que les son aplicables 
las reglas generales en punto a la eficacia de las inscripciones. 
Estas reglas, contemplan dos aspectos: uno positivo y otro nega­
tivo. De acuerdo con el primero, 4:Se presume que el contenido de 
Jos libros del Registro es conocido de todos y no podrá invocarse 
su ignorancia, ( art. 2, párr. 2.0

). Se presume también que· el con­
tenido de los libros del Registro e.s exacto y válfd'o (art. 3). Desde 
el segundo punto de vista, se establece que c:los documentos su­
jetos a inscripción y no inscritos no producirán efecto respecto ·de 
terceros~, pero que cno podrá invocarse la falta de inscripción por 
quien incurrió en su omisióm (art. 2.0

, párr. 3.0 ). Examinemos, se­
paradamente, uno y otro aspecto. · ' 

En el orden de la ceficacia positiva de la Inscripción:. parece 
claro el funcionamiento de la llainda ·cpresunctón de exactitud:.. 
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Si el poder está inscrito, la inscripción es el módulo de las facul­
tades representativas del apoderado. El dominus está vinculado 
por el contenido registral y éste vale frente a él. El tercero tiene 
derecho a considerar que frente a él el Registro expresa la realidad 
juríd'ica. Las modificaciones, limitaciones o revocaciones no ins­
critas no afectan al tercero. La presunción en todo caso es relativa 
y exige que el tercero sea de buena fe. La buena fe, sin embargo, 
se presume también, en virtud de la prerrogativa general de pro­
bidad. 

Mayores dificultades suscita puntualizar cómo juega, en mate­
ria de poderes, la «presunción de conocimiento:. del Registro. El 
Registro se presume conocido por todos. Que la presunción de co­
nocimiento afecte al dominus y a su representante no me parece 
d'ifícil de admitir. En cambio, necesita matizarse la presunción 
de conocimiento de los terceros. Presumir conocido el Registro, 
significa presumir conocido el hecho mismo de que el represen­
tante ostenta un poder y el alcance de éste. De ello denvaria que 
el tercero sabe siempre presuntivamente que contrata con un re­
presentante y que hay, por consiguiente, una actuación represen­
tativa. Sin embargo, el Registro no suple, merced al juego de la 
presunción de conocimiento, la contemplatio domini y la revela­
ción del carácter representativo de la actuación de una persona. 
Una y otra circunstancia deben ser siempre extrarregistrales. La 
única consecuencia de la <~:presunción d'e conocimiento, es que, 
producida por virtud de hechos extrarregistrales, una actuación 
representativa, el tercero conoce-Q debe conocer y, por consi­
guiente, se presume que conoce-el alcance del poder. El tercero 
no puede, en tal caso, alegar la inexistencia de representación. 

· Vengamos ahora a lo que antes habiamos llamado eficada ne­
gativa del Registro. El articulo 29 del Código de Comercio es claro 
en punto a la relación interna o relación representativa. Esta es, 
por completo, independiente ere la inscripción o de la falta de 
inscripción. Entre representante y representado se dan todas las 
acciones, derechos y deberes, lo mismo si está inscrito el poder 
que si no lo está. La cuestión surge, ,pues, en la relación externa o 
relación del representante o del representado con los terceros. En 
este punto el texto del articulo 29 del Código d'e Comercio diverge 
un tanto de la regla general d'el artículo 2 R. R. M. Según el ar-
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tfculo 29 del Código de Comercio el poder no inscrito no puede uti­
lizarse en perjuicio de tercero, quien, sin embargo, puede fundarse 
en él en cuento le fuere favorable. Según el artículo 2 R. R. M. el 
poder no inscrito no produce ningún efecto respecto de terceros, 
pero la falta de inscripción no puede ser alegada por quien sea 
culpable de ella. La divergencia, por lo menos textual, es clara. De 
acuerdo con el Código, la única eficacia de que el negocio queda 
desprovisto es aquella que resulta perjudicial para el tercero. De 
acuerdo con el Reglamento no se produce ninguna eficacia res­
p~cto de terceros, aunque la imposibilidad de alegar la falta de 
inscripción por el culpable limita un tanto el alcance de la regla. 

El último inciso del precepto reglamentario citado señala qJ.Ie 
el que hubiera incurrido en la omisión no puede alegar la falta 
de inscripción. ¿Quién ha incurrido en la omisión en el caso que 
l:1. nosotros ahora nos ocupa? El interrogante anterior se d'irige a 
descubrir si la obligación de procurar la inscripción del poder o, 
en caso de que no pueda hablarse de una genuina obligación, la 
carga, pesa sobre el empresario poderdante o sobre el apoderado. 
Nuestro Derecho Positivo no esclarece este punto de una manera 
frontal. Sin embargo, de modo general, la obligación o la carga 
pesan jurídicamente sobre el poderdante. Aunque la inscripción, 
pued'a ser demandada por el propio apoderado, éste actuará siem­
pre como tal apoderado. El problema, sin embargo, no termina 
ahí. Para decidir si se ha incurrido o no en omisión Y, por consi­
guiente, si existe o no en este sentido «culpa,, parece necesario 
examinar el carácter obligatorio o voluntario de la inscripción. Si 
19 inscripción es obligatoria-como ocurre en materia d'e socie­
dades-no cabe duda que la «CUlpa)-incumplimiento de un deber­
existe y que recae en el empresario. Si la inscripción es voluntaria 
-como ocurre respecto del comerciante individual~en un sentido 
riguroso no puede hablarse de «culpa», pero la eficacia negativa 
de la inscripción funci()na también. Para que los poderes genera­
les mercantiles alcancen la plenitud de sus efectos han de inscri­
birse, de manera que la inscripción constituye una auténtica 
«carga» y ésta pese sobre el empresario. La carga existe tanto si 
se ha practicado la inscripción del comerciante y se ha omitido 
la del poder como si por no haberse practicado aquella no ha sid'o 
posible ninguna otra anotación. La conclusión es, por tanto, clara. 
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Pesa siempre sobre el poderdante la obligación o carga de inscribir. 
La omisión de inscripción le es imputable siempre a él. Eln conse­
cuencia, el representado no puede nunca invocar la falta de ins­
·cripción para desvirtuar la eficacia representativa frente a él del 
acto de su apoderado. 

9. EL apoderamiento tácito o derivado de hechos concluyentes. 
En nuestro Derecho Positivo la admisibilió'ad de un apoderamiento 
tacita o derivado de hechos concluyentes es indiscutible y no ha 
sido puesta en duda ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. 
Como regla general puede ser citado el artículo 1.710 que admite 
8in restricción alguna la figura del «mandato tácito:~~. La justifi­
cación y la naturaleza de la misma, aun siendo, como deciamos, 
su admisibilidad indiscutible, pueden suscitar alguna perplejidad 
en la que se debate su misma significación y su alcance. 

LUIGI Mosco, que ha estudiado el tema con detenimiento, se­
fiala cómo las posiciones doctrinales al respecto, pueden sistema­
tizarse en tres grupos diferentes: según una primera corriente 
doctrinal el apod'eramiento tácito no es otra cosa que un negocio 
juridico realizado per Jacta concludentia; de acuerdo con la se­
gunda, la especie de apoderamiento, que aquí se examina, se re­
conduce a la teoría del acto ilícito y de la responsabilidad por 
culpa tn contrahe'ndo; por último, el poder tácito ha sido consl­
d'erado como un caso de protección de la confianza en la aparien­
cia jurídica. 

Para un importante sector doctrinal, el apoderamiento tácito 
es un caso particular de aplicación de las llamadas declaraciones 
tácitas de voluntad o negocio realizado per jacta concludentta. 
Toda declaración de voluntad constitutiva de un negocio jurídico 
pueae exteriorizarse mediante palabras o mediante signos o instru­
mentos idóneos en un proceso de comunicación. Los jacta concw­
dentta, según esto, no son otra cosa que un vehículo de manifes­
tación de la voluntad del poderdante. Su valor jurídico radica en 
que permiten inducir inequívocamente la voluntad del represen­
tado. Pero todo el fundamento y la significación del efecto jurídico 
representativo radica en dicha voluntad. El representante queda 
apoderado porque el principal lo ha querido asi. La tarea del intér-
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prete consistirá en una búsqueda e investigación de la voluntad 
real del representante. 

Los sostenedores de la llarnad'a teoría negocia! del apodera­
miento tácito no llegan a un subjetivismo tan categórico. Se hacen 
~ntrar en juego los principios efe la autorresponsabilidad y de la 
diligencia, para sostener que, en virtud del prirn~ro, la declaración 
táCita encarnada en Jos actos concluyentes debe valer como tal," 
cualquiera que sea la voluntad interna del declarante, si, de acuerdo 
con el segundo de los mencionados principios, el destinatario dili­
gentemente debió interpretar los actos como constitutivos de una 
declaración. 

Los partidarios de la tesis que funda la eficacia del llamado 
poder tácito en la responsabilidad por hecho ilícito o por culpa 
in contrahendo piensan que en el caso que analizarnos existe una 
conducta dolosa o culposa del dominus que permite al tercero 
creer en la existencia d'el poder. Aunque se mueve en el fondo 
alrededor de unos puntos de vista similares a los que se expresan 
a través de los llamados principios de la autorresponsabilidacf y dlli­
gencta, esta tesis llega a unas conclusiones que no parecen admi­
sibles. Para que pueda hablarse de poder tácito no es necesario 
dolo o culpa, entendidos como juicios efe reproche de un compor­
tamiento o como elementos de cualificación de un comportamiento 
que se presupone antijurídico. Por otra parte, la consecuencia que 
de los jacta concludentia se deduce no es propiamente una cres­
ponsabilldad>, que tendría que conducir a un resarcimiento del 
daño a la confianza-interés negativo--experimentado por el ter­
cero, sino que conduce a que la gestión representativa reciba el 
mismo trato que si estuviera asentada sobre un apod~ramiento 
expreso. 

Por último, la figura de apoderamiento tácito se ha explicado 
como una forma de protección de Ja apariencia jurídica. Quien 
crea una situación de apariencia idónea para suscitar en Jos ter­
ceros la confianza o la representación mental de que dicha apa­
riencia corresponde a la realidad, está vinculado por ella y tiene 
que dejar que sea hecha valer contra sí mismo. Esta llamada. 
teoría de la apariencia guarda un parentesco muy estrecho con 
la institución anglosajona del c:estoppeb y con la regla romanis­
ta que prohibe venir contra los propios actos. Si alguien con sus 
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palabras o con su conducta ha permitido que en los demás se 
cree la representación de que un estado de cosas es existente, 
tiene que permitir que este estado de cosas le vincule y no puede 
alegar o invocar nada contra él. Precisamente, una de las más 
características aplicaciones que en el Derecho a.nglosajón se hace 
de esta idea es la agency by estoppel. El principal está impedido 

. (estoppel) para alegar que el agente carece de un poder suficiente 
(authority) sí él le ha colocado en una situación tal que hacia 
razonablemente suponer que tal poder existía o éste era exigido 
según las circunstancias. 

En el fondo, toda la polémica entre la llamada teoría negocia! 
y la llamada teoría de la apariencia se reduce a un debate entre 
una interpretación predominantemente subjetiva o predominan­
temente objetiva de los jacta concludentia. Si es lo primero, los 
actos valen sólo en cuanto índice de una voluntad que revelan 
o que manifiestan. La pregunta que los terceros deben diligente­
mente hacerse es si existe o no la voluntad concreta del concreto 
autor de esos actos. Y el juez o el intérprete tendrán que investi­
gar esa voluntad, que, en sentido positivo o negativo, podrá ser 
probada por todos los medios de prueba. El ettectum juris es, en 
todo caso, un efecto ex voluntate. 

En cambio, si es lo segundo, la posible o hipotética voluntad 
pierde todo relieve. Lo fundamental va a ser sentido que razona­
blemente puedan atribuir a esos actos los terceros que los con­
templan o que los conocen y su valoración debe llevarse> a cabo 
de acuerdo con unos criterios abstractos y generales. La opción 
entre uno y otro punto de vista conduce a una diferente protec­
ción de los intereses en juego. Una teoría acentuadamente volun­
tarista protege mejor los intereses del poderd'ante, mientras que 
una teoría objetiva es un mejor ·cauce de defensa de los mtereses 
de los terceros. 

A mi juicio, la solución objetiva debe ser acogida, en la medida 
en que es más conforme con los intereses generales de la dinámica: 
juríd'íca y con los principios generales de buena fe y de seguridad 
del tráfico jurídico. Ahóra bien, desde el punto de vista dogmático 
o lógico-conceptual, el problema es el mismo que plantean todos 
los negocios jurídicos que resultan de las llamadas declaraciones 
tácitas de voluntad. En ellas, el negocio, en cuanto sistema de re-
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gulación o de organización de intereses no resulta tanto de una 
voluntad' que encuentra en los [acta concludentia un vehículo d€' 
comunicación, cuanto del significado objetivo del comportamiento 
adoptado. Desde este punto de vista y con esta matización no veo 
ninguna dificultad especial para admitir que el apode7'amiento 
tácito es un negocio jurídico manifestado por medio de hechos 
concluyentes. 

10. Los actos concluyentes constitutivos del apoderamiento 
tácito: comportamiento del dominus y comportamiento del repre­
sentante.-Un análisis de la figura del 4:apoderamiento tácito» no 
puede detenerse en la simple afirmación de que el poder nace de 
un comportamiento concluyente. Es preciso continuar la investi­
gación .Y preguntarse qué actos son éstos que pueden ser conside­
rados como concluyentes desde el punto de vista de la concesión 
o del otorgamiento de un pOd'er de representación. 

Ante todo, parece claro que el centro de gravedad y el punto 
de partida de tales actos debe ser el dominus negotii. Puesto que 
todo poder de representación debe proceder del principal, a él 
d'eben ser imputables en primera línea los ¡acta concludentia. No 
cabe hablar de apoderamiento tácito si el dominus, por acción o 
por omisión, no resulta partícipe en el fenómeno. Los actos con­
cluyentes constitutivos del apoderamiento tácito suponen siempre 
una situación en cuya creación o en cuyo mantenimiento el domi­
nus ha tenido participación. Se trata de una situación que el 
dominus ha creado o ha contribuido a crear o, por lo menos, ha 
consentido o permitido. Se distingue así, nítidamente, el apodera­
miento tácito de la tácita contempLatio domini. En esta última, el 
·punto decisivo está constituido por el comportamiento del gestor 
y el comportamiento del tercero. En el apoderamiento tácito, en 
eambio, el centro de gravedad, como hemos dicho, es la .actuación 
del dominus. Ahora bien es necesario preguntarse si este compor­
tamiento del dominus debe ir acompañado o no de un correspon­
diente y paralelo comportamiento del representante Y, además, 
quién tiene que ser, desde el punto de vista jurídico. el 4:destina­
tario» del sentido objetivo que de tales actos dimana. 

Cuando nos preguntamos si en el apoderamiento tácito debe 
existir un comportamiento concluyente del representante corres-
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pondiente y paralelo al comportamienro del dominus, no hacemos 
referencia a los actos estrictos en que se concreta la gestión re­
presentativa. Es oobvio que una gestión representativa ante o frente 
al tercero tiene que existir para que llegue a plantearse la cuestión 
de la existencia o inexistencia d'el apoderamiento tácito. 

Para clarificar la cuestión conviene todavía deslindarla de otra 
muy próxima o afín, pero rigurosamente hablando diferente, que 
es el comportamiento concluyente en cuanto módulo o criterio de 
medida de la suficiencia de un poder. Ambas cuestiones-tácito 
nacimiento del poder y determinación tácita del ámbito del mis­
mo--pueden coincidir y normalmente coincidirán. Sin embargo, 
pueden aparecer separadas. Si el dominus ha manifestado al ter­
eero, verbigracia, verbalmente, que su dependiente le representa, el 
poder será expreso y lo único que que<fará para ser integrado de un 
modo tácito es la ampitud de tal poder. Con ello quiero decir que el 
tema del comportamiento del representante- del comportamiento 
gestorio anterior del representante-es decisivo para medir la am­
plitud de su poder de representación. En cambio, para hacer nacer 
un apoderamento lo decisivo es la conducta del dominus. Esta con­
ducta del dominus irá normalmente acompañada de una conducta 
del representante, pero ello no me parece absolutamente necesa­
rio. Unicamente debe ser señalado que, en la medida en que, como 
hemos dicho, el apoderamiento tácito deriva de una situación del 
representante creada o consentida por el dominus, será menester 
que el representante haya ingresado o se encuentre colocado en 
tal csituacióm. En la memda en que el ingreso o la colocación 
en una situación supone unos acros de la persona situada, puede 
hablarse de un comportamiento del representante como elemento 
del apoderamiento tácito. 

El comportamiento del dominus puede ser un comportamiento 
positivo. Existe un comportamiento positivo cuando el dominus es 
el creador de la situación cuestionda (v. gr., ha puesto al frente 
del establecimiento a un factor o a un dependiente). Un compor­
tamiento positivo existe también, se dice, cuando con anterioridad 
y repetidamente el domtnus había autorizado a la misma persona 
para llevar a cabo negocios de la misma especie frente a la misma 
contraparte. Sin embargo, una hipótesis como la descrita posee 
sólo el valor de una directiva y no el de una regla de alcance abso-
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luto. Si los actos anteriores fueron realizados sin un poder expreso 
y, no obstante ello, fueron aceptados y cumplidos por el dOminus, 
no cabe duda de que ello puede comportar apoderamiento táctto 
para los actos subsiguientes de la misma naturaleza. Por ejemplo: 
se envía a un criado a efectuar las compras para el consumo ordi­
nario de la familia. En cambio, la cuestión es mucho más dudosa 
st los actos anteriores habían sido llevados a cabo en virtud de 
autorizaciones expresas y en un momento dado se omite expedir 
y exigir la autorización por entenderse presumida. La cuestión 
debe aquí decidirse según las circunstancias. 

El comportamiento del dominus puede ser también puramente 
negativo. Existe un comportamiento negativo en todos aquellos 
casos en que la situación del representante deriva de una toleran­
cia del principal. Si el representante viene llevando a cabo de ma­
nera repetid'a gestiones representativas, que el principal conocién­
dolas ha tolerado, la existencia de un tácito apoderamiento parece 
<Jara. Lo mismo debe decirse si, aunque no las haya conocido, 
hubiera debido diligentemente conocerlas, de manera quf' en los 
terceros se suscite la idea de que las conoce y les da su aquies­
cencia. 

'A:hora bien, para que pueda rigurosamente decirse que un 
ppder d'e representación ha nacido de actos concluyentes, es me­
·nester que tales actos hayan llegado a un «destinatario,. ¿Quién 
puede decirse que es el (destinatario:) de los hechos concluyentes 
en que enearna el apoderamiento tácito? Si bien se mira. en este 
punto vuelven a contraponerse la tesis voluntarista o subjetivista 
y la tesis objetiva. Si se trata de encontrar una voluntad interna 
del dóminus y un vehiculo o un medio de manifestación o de exte­
riorización, es preciso confesar que destinatarios de tal declara­
ción tácita pueden ser tanto el apoderado como el tercero. En 
cambio, si la existencia de un tácito poder de representación se va 
a medir decidiendo en qué términos se ha podido suscitar la con­
fianza o la creencia, luego inatacable, de la existencia del poder, 
;parece también claro que sólo el tercero de buena fe posee un in­
terés protegible y que, por consiguiente, sólo aquellos actos idóneos 
para despertar la confianza del tercero deben ser tenidos en 
cuenta. 

Una concepción rigidamente objetiva debería llevarnos a esta 
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última conclusión, la cual, sin embargo, en términos absolutos, 
no está exenta de dificultades. No cabe dud'a de que una concep­
ción rígidamente objetiva desnaturaliza un poco la figura del poder 
de representación entend'ido como situación que faculta al repre­
sentante para llevar a cabo una gestión representativa. Lejos de 
un genuino poder encomendado al agente, lo que habría en tal 
caso sería pura y simplemente una privación del poder del do­
minus de impugnar la gestión representativa por inexistencia de 
autorización. Dicho más claramente, la situación concluyente que 
el principal ha creado o ha tolerado no determina un poder, sino 
un ersatz del poder: aún no existienci'o poder, el dominus no puede 
impugnar el negocio del representante y debe dejarlo valer contra 
sí como si el poder hubiera existido. 

No dudo que en algunos casos las cosas ocurran de esta ma­
nera, pero creo también que el mecanismo del apoderamiento tá­
cito no es siempre éste. Cabe admitir, me parece, la doble hipó­
tesis, cargando en un caso el acento sobre la voluntad interna 
tácitamente revelada y en otro sobre el alcance objetivo d'el com­
portamiento. De este modo existe: a) Un apoderamiento tácito ma­
nifestado por actos concluyentes del dominus exclusivamente fren­
te al representante. El representante queda apoderado en la me­
dida en que tales actos revelan una voluntad de apode:amiento. 
El tercero no tiene necesariamente que conocer de manera directa 
tales actos para que surja frente a él el efecto representantivo, pero 
la producción d'e este último pende de la existencia razonable­
mente inducida de aquella voluntad, b) Un apoderamiento tá­
cito por virtud de un comportamiento del dóminus ante el tercero. 
En tal caso, más que decir que el agente ha quedado apoderado, 
una contemplación realista del fenómeno lleva a pensar que el do­
minus ha quedado como consecuencia de sus actos-jactum suum-­
privado de la posibilidad de impugnar la gestión representativa 
por la inexistencia del poder. La situación es entonces valorada 
objetivamente y con independencia de la voluntad que pueda 
haberla guiad'o. 

¿Es exigible para que pueda hablarse de apoderamiento tácito 
la existencia de buena fe del tercero? La idea de buena fe puede 
recibir aquí la doble carga de contenido-psicológico y ético--que 
admite la teoría general. Bajo el primer aspecto, la buena fe del 
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tercero es la razonable creencia en la existencia del poder. Bajo 
el segundo aspecto, la buena fe es una actuación diligente. Me 
parece que es claro que si tocro el fundamento de la figura del apo­
deramiento tácito se colocaba en la necesaria protección del inte­
rés de los terceros, este interés sólo es legítimo y por ende tutel31ble 
cuando el tercero es de buena fe. Esto quiere decir que la situación 
concluyente o situación base debe ser, de acuerdo con las circuns­
tancias y con los usos de tráfico, no un estado de dubia conscien­
tia; sino una razonable ·COnfianza en la existencia del poder. Quiere 
decir acremás que el tercero, para prevalerse de la existencia de un 
poder tácito y, por consiguiente, de la producción de un efecto 
representativo, debe haber actuado diligentemente. En este orden 
de cosas, no cabe olvidarse que el tercero tiene la carga de com­
probar los poderes de un representante. Por consiguiente, no podrá 
alegar un poder tácito en aquellos casos en que los usos imponen 
una autorización escrita y d'eberá, además, cuando no exista para 
él un directo conocimiento de los ¡acta concludJentia, investigar 
la existencia de la tácita declaración de voluntad del dcminus y 
de su alcance. 

11. El apoderamiento tácito y el apoderamiento presunto: la 
presunción de apoderamiento.-Del apoderamiento tácito debe dis­
tinguirse el apoderamiento presunto, que existirá en todos aque­
llos casos en que el juego de una presunción determine la conside­
ración del poder como jurídicamente existente. 

La presunción puede ser, ante todo, una presunción legal o 
presunción juris: una norma juriá'ica entiende el poder de repre­
sentación como existente. La Ley General Tributaria manda que 
al presentante de un documento se le considere como mandatario 
del deudor tributario. En el mismo sentido, según el Reglamento 
Hipotecario, el que presenta un documento en el Registro paraJ 
obtener una inscripción o una anotación, se presume que es repre­
sentante de la persona favorecida con el asiento que debe practi­
carse. Normalmente, la presunción es juris ·tantum y admtte prue­
ba en contrario. El dominus podrá impugnar la gestión represen­
tativa, demostrando la inexistencia de poder. Excepcionalmente, 
la presunción será juris et de jure cuando el Ordenamiento jurídico 
así lo establezca. 
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De un «apoderamiento presunto, cabe hablar también cuando 
la existencia del poder derive lógicamente de presunciones tacti. 
Un hecho discutido-la existencia á'el poder--es deducido en virtud 
de un vínculo lógico y necesario partiendo de otros hechos cono­
cidos y demostrados. A3í entendido, el apóderamiento presunto 
coincide en muchos aspectos con el apoderamiento tácito, hasta 
el punto de que no es descaminado d'ecir que las hipótesis de po­
deres tácitos son, en muchos casos, presunciones tlpific::tdas. Sin 
embargo, apoderamiento tácito y apoderamiento presunto no deben 
confundirse. La presunción es un medio de prueba de una decla­
ración de voluntad de apoderar que ha tenido que ser expresa, 
mientras que en el apoderamiento tácito toda declaración expresa 
ha faltado por hipótesis. En la práctica, ambas ideas pueden coin­
cidir. La colocación de un encargado al frente de un estableci­
miento o de una hacienda-v. gr. agrícola, industrial-puede ser 
tomada como apoderamiento tácito o como medio de prueba de 
ia ext;tencia de un apoderamiento expreso-v. gr. verbal, si el po­
derdante no lo admite en confesión y no existen testigos-. Sin 
embargo, en los casos de comportamiento puramente negativo, el 
enlace lógico entre el hecho conocido y el que se trata de d'emos­
trar no existe. No hay un apoderamiento presunto, r.ino tácito. 

12. Los victos de la voLuntad en eL negocio de concesión del' 
poder.-La posible existencia o concurrencia de los llamados vicios 
de la voluntad en el negocio de concesión del poder es· evidente. 
El poderdante consiente en conferir su representación al apode­
rado porque ha sido coaccionado a ello en virtud de una fuerza 
irresistible. porque ha sufrido una amenaza de un mal inminente 
y grave, porque ha sido víctima de un engaño o de una maquina­
ción fraudulenta o porque ha experimentado un error. El problema 
que los llamados «vicios de la voluntad, plantean en el negocio 
de apoderamiento es el relativo a su régimen jurídico. ¿A qué 
obedece la especialidad que este último reclama? Parece claro que 
esta especialidad se presenta como un producto de dos factoroo. 
Ante todo, la unilateralidad, que se ha predicado del negocio de 
apoderamiento, impide una aplicación global e indiscriminada de 
la normativa sobre anulación de los contratos. En seguDdo lugar, 
conviene deslindar claramente si lo que se quiere impúgnar como 
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consecuencia del vicio del consentimiento es el negocio de conce­
sión del poder en sí mismo considerado o es el negocio celebrado 
por el representante sirviéndose del poder viciosamente concedido. 

Lo primero-la impugnación del apoderamiento en sí mismo 
considerado-parece que no ofrece especiales dificultades. supuesto 
que el poderdante puede revocar el poder. Revocación e impugna­
ción son, sin duda, remed'ios diferentes, pero diligidos a una mis­
ma finalidad. Cuando por especiales razones-especial interés en 
dejar constancia de la agresión sufrida, pretensión dP obtener 
resarcimiento del daño o, si ello es posible, absoluta irrevocabilidad 
del poder-el poderdante opta no por la pura revocación. sino por 
la impugnación, el efecto de esta última deberá asimilarse al de 
aquella, con tal que el 1mpugnante haya cumplido la carga de dar 
a su impugnación la publicidad que en cada caso sea necesaria. 

E1 problema grave no es, pues, la impugnación del apodera­
miento en si mismo considerado, sino la impugnación del negocio 
del representante con fundamento en la existencia de un poder 
viciosamente concedido. Situados ya sobre este terreno, las difi­
cultades que de inmediato surgen son de dos especies. En primer 
lugar, se encuentra el hecho de que el tercero que contrata con el 
representante es ajeno al negocio de apoderamiento que adolece 
del vicio. Si el tercero es de buena fe-no conocía, ni tenia por 
qué conocer el vicio sufrido por el poderdante al conferir el 
poder-, esta buena fe merece una evidente protección. Ello quiere 
decir que en principio el vicio del consentimiento del poderdante 
sólo afecta al tercero autor del negocio si ha colaborado en su 
producción o lo ha conocido o lo ha d'ebido conocer. Ello se en­
tiende, naturalmente, sin perjuicio del derecho del poderdante para 
reclamar el resarcimiento de los daños sufridos frente al autor de 
la agresión ilícita en que el vicio consiste o, en su caso, contra el 
representante, si aun no siendo coautor, se hubiera servido del 
poder con consciencia d'e su carácter vicioso. 

La· impugnación del negocio del representante con base en la 
existencia de un vicio de voluntad en el negocio de concesión del 
poder tropieza todavía con otra dificultad: la escisión o relación 
entre ambos negocios. Es claro que si se trata de dos negocios tan 
intlmamente relacionados que constituyen ambos una spectes tactt 
negocia! compleja de formación sucesiva, la impugnación no tro-
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pieza con otros obstáculos que los antes esbozados. En cambio,· si 
hay una total autonomía y una total independencia entre ambos 
negocios, es decir, una completa escisión, el panorama se torna 
más dificil, pues la impug,nación exige propagar la ineficacia del 
negocio que adolece del vicio a otro negocio distinto. La cuestión 
además debe ser resuelta sin perder de vista el tipo de ineficacia 
a que queda sometido el negocio viciado. Los vicios de la voluntad 
en nuestro Derecho Positivo dan lugar a una impugnabilidad. Es 
decir, el negocio viciado, como se ha repetido, nace eficaz, si bien 
su eficacia sea claudicante, lo que quiere decir que el negocio del 
l'Gpresentante se lleva a cabo en un momento en que el negocio de 
concesión del poder es todavia eficaz por no haber sido aún im­
pugnado. Es cierto que la anulación comporta un efectn retro­
activo, pero esta retroactividad que es clara respecto de la situa­
ción creada por el mismo negocio que se anula, no puede exten­
derse a los demás negocios que en aquél tuvieran su fundamento. 
Por otra parte, si el negocio del representante se celebra después 
;ie haber cesado la causa d'eterminante de la anulación, parece 
claro que es una cierta falta de diligencia del poderdante lo que 
ha permitido el efecto jurídico frente a él. 

Como consecuencia de todo este análisis puede reafirmarse la 
regla que líneas arriba habíamos deducido. Los vicios de la volun­
tad de que adolece el negocio de concesión del poder sólo son opo­
nibles al tercero que contra.ta con el representante y permiten la 
impugnación de este negocio cuando el tercero ha_ partlripado en 
su producción o los ha conocido o hubiera debido conocerlos. El 
poderdante puede, sin embargo, reclamar el resarcimiento del dafio 
al autor de la agresión constitutiva del vicio o al representante 
que conociéndolo o debiendo conocerlo se hubiese servido del poder. 

Una vez llegados a estas conclusiones no parece necesario ana­
lizar particularmente la aplicación de tal regla con referencia a 
cada uno de los posibles vicios-error, dolo, violencia-, pues, aun­
que pueden suscitarse subcuestiones especiales, no alteran la so­
lución general. 

13. La simulación del apoderam:iento.-La aplicación de la teo­
ría del negocio simulado al negocio de concesión del poder de 
representación ha originado en la doctrina vivos ·debates, en los 
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cuales no siempre se ha llegado a unos resultados armónicos. El 
fe~ómeno general de la simulación supone la celebración de un 
negocio jurídico al que las partes atribuyen un carácter puramente 
aparente. destinándolo a encubrir una situación jurídica que no 
experimenta ninguna mo<i'ificación o un negocio distinto que asi 
.o.e disimula. F..'3 claro que asi definido, el negocio simulado presu­
pone una dualidad o una pluralidad de partes entre las que media 
un «acuerdo simulatorio,. En los negocios jurídicos unilaterales 
y recepticios, se dice, la simulación es posible si el acuerdo simu­
la.torio existe entre el autor del negocio y el destinatario de su 
declaración. Este planteamiento lleva directamente al tema del des­
tinatario de la declaración de voluntad de apoderamiento. En el 
Derecho alemán, se admite que la declaración de apoderamiento 
puede hacerse frente al representante o frente al tercero. Cabe 
así, según que e¡ caso sea uno u otro, simulación por acuerdo con 
el representante o por acuerd'o con el tercero. Mayores d.iflcultades 
plantea la cuestión en aquellos sistemas jurídicos en que no apa­
rece legislativamente determinado quién es el destinatario del 
apoderamiento. 

Si se entiende que destinatario del apoderamiento es no sólo 
el apoderado, sino también el tercero, la cuestión se soluciona 
considerando nulo por simulación el apoderamiento cuando hay 
::~cuerd'o simulatorio con el tercero e inoponible al tercero un acuer­
do simulatorio entre poderdante y apoderado en el que aquél no 
haya participado o del que no haya tenido conocimiento. 

Tal vez quepa alterar el punto de partida del razonamiento. 
!'.n lugar de preguntarse primero, dogmáticamente, quié-n es el 
destinatario del apoderamiento y resolver d'espués, con base en 
una respuesta también dogmática, el problema de la simulación, 
parece preferible analizar empíricamente los casos de lo que lla­
mamos 4'acuerdo simulatorio,, segun .que se produzcan sólo con el 
tercero, sólo con el apoderado o bien con ambos a la vez. 

Sin embargo, antes de penetrar en el análisis empírico de los 
casos es necesario matizar todavía lo que entendemos y lo que 
debemos entender por un «acuerdo simulatorto». No hay ningún 
inconveniente en incluir dentro de esta rúbrica no sólo los casos 
en que se produce una concorde voluntad de las partes al respecto, 
s:tno· también aquellos en que el emitente de la declaración -esto 
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es, el poderdante-ha dado a conocer su intención simulatoria 
y esta intención simulatoria ha sido admitida o por lo menos no 
contradicha por la otra parte. 

a) El llamado acuerde simulatorio puede intervenir entre el 
dominus y el representante, siendo ajeno a él el tereero o los ter­
ceros frente o ante los cuales el representante debe llevar a cabo 
la actuación representativa. En tal caso, hay hablando rigurosa­
mente un apoderamiento ~imulado, pnes el negocio d0 apodera­
miento encubre una situación jurídica que :)egún la voluntad rte 
las partes no se ha modificado o· cuya modificación se ha produ­
c!do en un sentido diferente. En este último caso exi¡:;tP. una simu­
lación relativa. Por ejemplo: entre D y R existe un traspaso de 
local de negocio que se encubre haciendo aparecer al actquirente 
como apoderado del transmitente. 

¿Qué consecuencias comporta un apoderamiento simulado cuan­
do el acuerdo simulatorio ha intervenido sólo entre el rtomtnus y 

el representante? Hablar simplemente de nulidad o de no-nulidad 
es demasiado sencillo. Las consecuencias son diferentes según la 

diferente postura que frente al supuesto adopte cada uno d'e los 
ev~>ntuales interesados. 

Por lo pronto es claro que en la llamada· relación interna, es 
decir, entre domtnus y apoderado, no hay verdadera representa­
ción. Ninguno de ellos puede justamente reclamar los efect.os--de­
rechos, deberes--que derivarían d'e una relación representativa y 
si cualquiera de ellos lo intenta, el otro puede oponerse alegando 
el carácter simulado del apoderamiento. Tanto el dominus como 
el representante pueden demandar que se declare judicialmente 
que el apoderamiento es simulado y que se constate la situación 
real que el negocio aparente encubría. 

Y, frente a terceros, ¿qué suerte debe correr el apoderamiento 
.!.imulado? No puede decirse sin más que es válido, como tampoco 
puede decirse que sea nulo absolutamente. Si el tercero es un ter­
~ero de buena fe, que ha contratado con el apoderado creyendo 
que efectivamente era un representante del domtnus, el carácter 
simulado del apoderamiento es inoponible frente a él. Esto quiere 
d'ecir que el dominus no puede alegar frente al tercero e: carácter 
simulad.:! del poder para hacer caer el negocio representativo o 
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para conseguir que tenga una diferente eficacla-v. gr. negocio 
sólo eficaz para el representante, que ha:bria contratado en su 
propio nombre y en su propio interés-. Ahora bien, la lnoponibi­
lidad no comporta una absoluta eficacia del apoderamiento. Es 
sólo una privación (estoppel) de los medios de defensa de los auto­
res de la simulación. Si la pregunta la hacemos en sentido contra­
no, la solución debe ser también la contraria. El tercero, legitima­
mente' interesado en ello, puede atacar el apoderamiento por simu­
lación y pretender su ineficacia. Volviendo a nuestro ejemplo del 
traspaso encubierto con apoderamiento a favor del adquirente, no 
cabe duda racional en el sentido de que el arrendador-propietario 
del local traspasado puede impugnar por simulación el apodera­
miento y demandar que se declare y salga a la luz la situación 
encubierta. Su interés es para ello plenamente legitimo. 

A la misma solución creo que hay que llegar respecto de los 
terceros que, contratando como el apoderado como representante 
aparente d'el dominus, descubren después el carácter simulado de 
dicha representación. Pueden reclamar frente al domfnus, que, 
según antes veíamos, ha quedado vinculado en virtud de la tnopo­
nibilidad de la situación, pero pueden también justamente deman­
dar que frente a ellos valga el negocio real si tienen en ello Interés 
legítimO-por ejemplo, el dominus aparente es un insolvente o ha 
d'evenido insolvente-. 

b) La segunda hipótesis es mucho más delicada que la ante­
rior. En ella, el acuerdo simulatorio interviene entre el domtnus yl 
el tercero ante quién o frente a quién el representante ha de ac­
tuar. El representante es, sin embargo, ajeno a la intención stmu­
Jatoria. No hace falta decir si el poder es general, siendo el apo­
derado ajeno al intento simulatorlo, frente a todos los demáS 
posibles terceros que no participen en el acuerdo, no cabe siquiera 
hablar de simulación. 

Vengamos, pues, a la hipótesis estricta: acuerdo simulatorlo 
con el tercero o intención simulatoria admitida por éste·, ·a. la que 
es, sin embargo, ajeno el representante. En tal supuesto, me in­
clino por pensar que hablando rigurosamente no hay ~apodera­
miento simulado:., sino un fenómeno de otra especie. Ante ~o. 
nadie ·discutirá que la declaración de voluntad del domtnus crea 
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una relación representativa con plenos efectos tnter partes. Si el 
apoderado reclama frente al dómtnus las obligaciones que a éste 
le impone el hecho representativo o ejercita sus derechos.-v. gr. a 
ser retribuido, a quedar indemne de los gastos o dafíos que la re­
presentación le haya producido, etc.-, el domtnus no puede opo­
ner el carácter simulado de la representación. 

Un aspecto distinto presenta la actuación representativa del 
apoderado ante o frente al tercero. Si dicha actuación represen­
tativa se concreta en un negocio, cabe admitir que dicho negocio 
entre dom,inus y el tercero es simulado, a virtud de acuerdo entre 
ellos existente. Lo simulado en tal caso es sin embargo f'l negocio 
nacido de la actuación representativa, pero no el apoderamiento. 
Que el apoderamiento es real, aun en el caso de que fuera especiali­
.c.:imo, es decir, sólo para un negocio, lo prueba con evidencia el 
que al actuar en nombre de su principal o por cuenta de éste, el apo­
derado ha producido la heteroeficacia propia de una actuación re­
presentativa, que puede subyacentemente quedar desvirtuada por 
una contra-declaración, pero que no deja por ello de ser auténtica 
eficacia representativa. 

Si el acto que el representante lleva a cabo con el tercero no 
es un negocio jurídico, sino un acto de ejercicio de un derecho de 
que el tercero es sujeto pasivo (v. gr., el apoderado requiere el 
pago de una deud'a), el tercero puede sin duda oponer a la pre­
tensión del apoderado el carácter simulado del poder represen­
tante. Si, por el contrario, lo acepta como tal representante, vio­
lando el interno acuerdo simulatorio, deberá responder de los da­
ños que como consecuencia de ello se sigan. El problema no se 
.plantea si el representante actúa en interés del dominus, sino si 
actúa en su propio interés. Sin embargo, debe entenderse que la 
llamada· representación eri interés del representante no es nunca 
verdadera representación, sino un negocio autorizativo de signo di­
ferente. En tal caso, es claro que siendo plenamente eficaz. el ne­
gocio autorizativo--v. gr., el llamado representante es un acreedor 
del domtnus-, el tercero no puede nunca oponerse al ejercicio ae 
la autorización oponiendo el carácter simulado de la intención del 
autorizan te. 

e)· La simulación del apoderamiento no plantea especiales pro­
blemas si en ella participan-o lés resulta conocida-, tanto el 
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apoderado aparente como a tercero. Debe valer para todos la si­
tuación real encubierta. Habrá nulldad si se trata de simulación 
r.bsoluta. Si la simulación es relativa o existe interposición de per­
sona, deberá descartarse la situación aparente y constatarse la si­
tuación real. Por ejemplo, si A ha cedido a B un bien o un derecho 
por medio d'e una cesión que según la voluntad de las partes debe 
permanecer oculta, y A confiere pOder a e para que ejercite el 
derecho o gestione el interés, es claro que conociendo todos la 
situación subyacente y el acuerdo simulativo, C es un apoderado 
de B. 

LUIS DIEZ-Pl:CAZO 

Catedrático de Derecho civil. 
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I 

INTRODUCCIÓN 

La Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio 
de 1964 ha creado el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, 
formando una unid'ad y a modo de complemento del de Transmi­
siones Patrimoniales, tomando sus diferentes conceptos impositivos 
de la legislación del Impuesto de Derechos Reales, de Timbre y 
Emisión de Valores Mobiliarios. Según la Exposición de Motivos de 
la citada norma, «incorpora la Ley a este impuesto el gravamen 
de determinados actos jurídicos que, por razón de su solemnidad 
o de su reflejo en la vida patrimonial, no debe quedar al margen 
de la tributación, y que, por el contrario, pueden completar el área 
de este impuesto>. 

Pues bien, entre los conceptos del Impuesto de Actos JuridJcos 
DoCumentados, que completan el «área del impuesto de Trans­
misiones>, figuran ahora las anotaciones preventivas, concepto ex-
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traído del apartado 1.0 del articulo 17 d'el Reglamento del Impuesto 
de Derechos Reales de 15 de enero de 1959 (1), produciéndose en 
muchos aspectos, una nueva regulación de la liquidación de dichas 
anotaciones, que vamos a exponer desde nuestro punto de vista. 

Las fuentes de aplicación a este concepto impositivo son los 
artículos correspond~entes d'el texto refundido promulgado por 
Decreto de 6 de abril de 1967 (2), que sustituyen a los equivalentes 
de la Ley de Reforma de 1964 (3). En materia de presentación de 
documentos, plazo de presentación, Oficina competente, compro­
bación de valores, investigación, etc., se producen una serie de 
lagunas, al faltar una regulación directa de la cuestión. En su caso, 
y con las correspondientes adaptaciones, serán de aplicación los 
artículos d'el Reglamento de 15 de enero de 1959 ( 4). 

II 

HECHO IMPONIBLE 

l. Reguración.-El texto refundido delimita el hecho imponible 
en su artículo 100, núms. 1 y 2. 

El número 1 del artículo 100, en el apartado f), delimita post­
ttvamente el hecho imponible, al decir: «Están sujetas: ... Las 
anotaciones preventivas que se practiquen en los Registros pú­
blicos,. 

(1) El apartado 1 del artículo 17 del Reglamento decfa as! : «Las ano­
taciones de embargo, secuestro y prohibición de enajenar, cuando unas y 
otras deban pract!carse en el Registro de la Propiedad o en el Mercantu, 
en v1rtud de mandamientos judiciales dictados en asuntos civ1les o criminales 
o por consecuencia de pactos o contratos, satisfarán el 0.75 por 100 del importe 
de la obligación que garanticen. No estarán sujetas al impuesto las anota­
clones referentes a bienes especialmente hipotecados o dados en prenda a 
favor de la misma persona que solicita la anotación». 

Para una evolución de la materia en los anteriores Reglamentos, ver el 
resumen que hace CHINCHILLA RUEDA en Revista de Derecho Privado, 1951 en 
«El concepto fiscal de anotación preventiva de embargo y la reforma tributa­
ria de 1947», pág. 126. 

(2) Artículos 100 y siguientes, aparte de las d1sposiciones generales. 
(3) La Ley de Reforma de 11 de junio de 1964 declaró la sujeción de las 

anotaciones preventivas en el articulo 164, número 1, apartado /l. 
(4) Quisiera tratar en una segunda parte de este estudio toda. esta cues­

tión procedimental o adjetiva, siempre que esta primera parte, que se refiere 
al aspecto de fondo de la liquidación, tenga un mínimo de aceprtación, pues, 
eT- otro caso, sobra la segunda parte. 



ESTUDIOS 1149 

El número 2 del citado artículo completa la delimitación del 
hecho imponible en el aspecto negativo, pues dice: eN o estarán 
sujetos al impuesto por este título los actos a que se refiere el 
número anterior cuando Jo estén por los impuestos generales sobre 
ias sucesiones, sobre el Tráfico de las Empresas o por los títulos 
primero y segundo á'e este libro, aunque gocen de exención:.. 

2. Teorías.-Por vía de hipótesis, independientemente de su 
mayor o menor fundamento, expondremos tres teorías sobre la 
delimitación del hecho imponible de este concepto de anotaciones 
preventivas, que vamos a denominar así: 

a) Teoría monista del elemento título. 

b) Teoría monista del elemento asiento registral. 

e) Teoría dualista de los elementos título y asiento. 

3. Teoría monista del "título".-Es aquella teoría que delimita 
el hecho imponible atendiendo exclusivamente al acto que sirve de 
título o base a la futura anotación preventiva. Esta teoría pres­
cinde d'el elemento asiento registra! y se centra sólo en el elemento 
titulo o documento en que se ordena o solicita una anotación pre­
ventiva. Ejemplo: en vez de centrarse en la anotación preventiva 
de embargo, atiende al mandamiento por el que se ordena la ano­
tación de embargo. 

A la vista de la regulación del hecho imponible en el texto re­
fundido, conviene preguntarse si en el caso que estudiamos el 
hecho imponible es, más que la ánotación preventiva, el acto que 
sirve de título a una futura anotación preventiva. Antes de la re­
forma tributaria, lo había entendido así la antigua resolución 
del T. E. A. C. á'e 6 de diciembre de 1932, que dijo que «el manda­
miento de embargo debe ser objeto de liquidación del impuesto de 
Derechos Reales:). ·Apareciendo una clara consecuencia práctica de 
esta postura en la resolución del mismo Tribunal Económico de 
1 de diciembre de 1942, en la que se lee: ce! impuesto es exigible 
aunque las anotaciones de embargo no lleguen a practicarse:). Con 
base en estas resoluciones, la práctica jurídica interpretaba el 
articulo 17 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, en el 
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sentido de que se debla liquidar el mandamiento aún antes de que 
se practicara la anotaCión preventiva (5). 

Ya Jost MENÉNDEZ eonsideró que se trataba de una práctica 
viciosa (6). A mí también me lo parece. Y más ahora, con la crea­
ción del Impuesto de Actos Jurídicos Documentados. Y es que lo 
lógico es considerar el mandamiento y la resolución judicial que 
ordenan una anotación de embargo como concepto del impuesto 
de Actos Jurídicos Documentados por el concepto de resolución 
;ud1cial (art. 100, 1, apartado a}, texto refundido, y núm. 29 de la 
Tarifa, con el consiguiente pago del impuesto por empleo de efecto 
timbrado], pero no por anotación preventiva del núm. 36 de la 
Tarifa, cuando dicha anotación todavía no se ha practicado (7). 
La razón de ser el impuesto de Actos Jurídicos Documen tactos y 
la letra terminante del texto re~undido, que veremos en las teorías 
siguientes, imponen la necesidad de reaccionar de nuevo contra 
esta teoría y práctica incorrecta. 

(5) Aparte de las declaraciones de las resoluciones del T. E. A. C. citadas, 
todas, en general, al resolver .problemas concreto.:; de las anotaciones, parten 
de liquidaciones que se practicaron en relación con el mandamiento. en vez 
de sobre la anotación preventiva. As!, por ejemplo. resoluciones de 17 de 
abril de 1956 y de 17 de noviembre de 1959. 

C6) En su estudio «Las anotaciones preventivas de embargo y el Impuesto 
de Derechos Reales. Convendr!a modificar el articulo 17, 1.0 , del Reglamento 
del Impuesto», publicado en esta REVISTA, afio 1956, págs. 381 y sigs .. JosÉ ME­
NÉNDEz considera irregular la «Práctica de las Oficinas Liquidadoras que, en 
presencia de un mandamiento judicial o administrativo, ordenando la extRn­
slón de una anotación preventiva de embargo, proceden a liquidar el docu­
mento, haciéndolo pasar después por el Registro para obtener la correspondiente 
operación tabular. Nos parece inadmisible---eontinúa--esta forma de proceder, 
porque a la vista del man4amiento, el Liquidador carece de base para hacer 
aplicación del párrafo l..o del articulo 17 del Reglamento. Y ello e.> asi porque 
del mandamiento sólo puede extraerse la certeza del embargo, r.-ero nunca. 
la de la anotación preventiva ... Tal como están redactados los art!culos 5 y 17 
del Reglamento, aludiendo siempre como acto tributahle a la anot.ación pre­
ventiva, contradice a los conceptos jur!dlcos y fi.scales la liquidación que en 
estos casos se practica» (pág. 332). 

De lege ferenda era partidario de que tributasen los embargos, proceda o 
no anotación; pero su opinión sobre la legislación entonces vigente era que 
St' deberla exagir el impuesto por las anotaciones preventivas de embargo, y 
no por el embargo en s1 (pág. 384). 

(7) Actualmente, rechaza. también esta tesis monista F'ERNÁNDEZ ORnóSI!z. 
pues es partidario de no liquidar el impuesto cuando el Registrador deniega 
el asiento. En la página 775 de su estudio «El Impuesto sobre Actos Jurídicos 
Documentado:;», en el volumen II de la obra «Sistema Tributario Espaftol 
1966» editada por la Revtsta de Derecho Financiero. 
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4. Teoria monista del "asiento registral".-Es aquella teoría 
que delimita el hecho imponible atendiendo exclusivamente al 
asiento registra! denominado anotación preventiva, prescindiendo 
por completo del acto o título que sirve de base a la anotación pre­
ventiva. Pero, ¿cabe sostener que el hecho imponible lo constituye 
simplemente la anotación preventiva, sin más? Podría sostenerse si 
sólo se tuviera en cuenta el sentido literal del artículo 100, apar­
tado /), núm. 1.", que alude a !as «anotaciones preventivas que se 
practtquem, prescindiendo del título de la anotación. Sin embargo, 
al exponer la tercera teoría, ya veremos que esto no es ad'misible 
en una interpretación sistemática del texto refundido. 

La aceptación d·e esta tesis monista podría dar pie a estas con­
secuencias prácticas: 

1.• Como se dice que el hecho imponible es el asiento registra! 
(Ja· anotación preventiva), desde este punto de vista, sólo se liqui­
dará e! impuesto cuando se llegue a practicar la anotación preven­
tiva y sólo en el caso de que pueda llegar a practicarse (8). Lo cual 
estimo que es acertado. 

2.a Pero como se olvida la existencia, a efectos fiscales, del 
título que sirve de base a la anotación, puede llevar a lo siguiente: 

a) A considerar que está sujeta al impuesto cualquier clase de 
anotación que se practique en un Registro público (9). Es decir, 
no se apllcaria nunca a Ias anotaciones preventivas, el antes citado 

(8) Así, el ya Citado FRANCISCO JosÉ FERNÁNDEZ 0R06fl'Ez, pág. 775, Ob. cit. 
(9) A esta conclusión llega JUAN ROVIRA TARAZONA en SUS not9.3 al texto 

refundido del Impuesto, publicado por el Ministerio de Hacienda, Madrid, 1968. 
En la nota 389 (pág. 4'14), correSpondiente al apartado f) del anículo 100, dice 
RoVIRA TARAZONA Jo siguiente: «La Ley de Reforma Tributaria de.>glosa este 
{:oncepto de las Transmisiones Patrimoniales, incluyéndolo entre los Actos 
Jurldicos Documentados, exten<ilendo su tributación a todas las anotaciones 
preventivas (el subrayado es mío) que se hicieren en !os Registro.; Públicos. 
El artículo 42 de la Ley Hipotecaria eruumera la.:; anotaciones preventivas que 
se pueden practicar en el Registro de la Propiedad». 

A la mi.snm conclusión habla llegado también FERNÁNDEZ ORDÓÑEZ (pági· 
na 175, ob. cit. l. pues dice: «El anrecedente se encuentra en la legislación de 
Timbre del Estado y Derechos Reales, donde se gravaban lru:; a·notaciones de 
embargo, secuestro y prohibición de enajenar, ya se verificaran oor manda· 
miento judlciaJ, ya en virtud de contrato. Ahora el presupuesto se elabora con 
mucha mayor amplitúd: en este ca.so la Ley fiscal emite una-nonna en blanco, 
que habrá de ser completada con la. legislación registra! vigente en el momento 
del devengo: la simple extensión de un asiento reconocido en éSta como ano­
tación preventiva de cualquier clase constituye eJ hecho imponible» (el sub­
rayado ·es mfo). 
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número 2 del articulo 100 del texto refundido, pues si se entiende 
que el hecho imponible es la anotación preventiva sin más, resul­
tará lógiCamente, que el cacto11 que se cita en ese número 2.0 como 
referido a los actos del número 1 precedente, tendrá que ser la 
anotación preventiva (no el título o acto base de la anotación). 
Consecuencia: como la anotación preventiva en ningún caso es un 
concepto sujeto al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, o al 
de Sucesiones o al de Tráfico de Empresas, siempre estará sujeta 
al impuesto de Actos Jurídicos Documentados, y no se apliCará 
el número 2 del artículo 100, que considera no sujetos al impuesto 
de actos documentados dos actos a que se refiere el número an­
terior cuando lo estén por los impuestos generales sobre las Suce­
siones, sobre el Tráfico de Empresas o por los titulas primero y 
segundo de este libro, aunque gocen de exencióm. En definitiva, 
llevaría a la consecuencia de no admitir supuestos de no sujeción 
en materia de anotaciones preventivas, sin perjuicio de los casos 
de exención, previstos en la Ley. 

b) Puede nevar también esta tesis monista a considerar que 
en el futuro, el legislador debería gravar todas las clases de asien­
tos registrales. sería otra consecuencia lógica de admitir el postu­
lado de esta tesis, pues si se entiende que la simple extensión del 
asiento llamado anotación preventiva produce el hecho imponible, 
no habría ninguna razón, desde este punto de vista, para no exten­
der la imposición, en una futura reforma, a los demás asientos 
reg-istrales, sobre todo a aquél grupo de asientos que producen 
efectos mucho más fuertes que la anotación preventiva, como es 
el asiento de inscripción. 

Desde luego, de momento, como el legislador no ha admitido 
la imposición de otros asientos de efectos más fuertes, podria ale­
garse frente a esta tesis monista que ve la razón de la imposición 
exclusivamente en la simple extensión o práctica de la anotación, 
que, si fuera ésta la verdadera razón de ser, el legislador habría 
admitido la liquidación de otros asientos, y, sin embargo, no lo ha 
hecho asi. 

5. Teoria dualista de'l hecho impontble.-Enttendo que en la 
legislación vigente, la delimitación del hecho imponible procede 
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realizarla a través ere dos elementos: el titulo (en el sentido ma­
terial, de acto jurídico) y el asiento. Cada uno de estos elementos 
influye en la delimitación, pero con una función muy distinta uno 
del otro. Así: 

a) Hay que atender al asiento registra!, es decir, a la forma­
lización de un acto en un libro del Registro por medio de la anota­
ción preventiva (10). La función de este elemento es delimitar 
positivamente el hecho imponible, y así lo hace el texto refundido 
en el número 1 del artículo 100, según hemos indicado antes. 

b) Pero hay que atender también al acto jurtdico que sirvió 
de base a la anotación practicada, es decir, al elemento título ma­
terial. Lo que interesa fiscalmente no es determinar su existencia 
o validez, porque ello ya resulta del elemento asiento (por el prin­
cipio de legitimación registra! enunciado en los artículos 1 y 38 
de la Ley Hipotecaria), sino saber la clase de acto en que consiste, 
para así contribuir a la delimitación del hecho imponible negativa­
mente. Obsérvese que el articulo 29 de la Ley General Tributaria 
dice que «la Ley, en su caso, completará la determinación concreta 
del hecho imponible mediante la mención de los supuestos de no 
sujecióm. Pues ·bien, en este concepto impositivo, esta función 
corresponde al acto jurídico, base de la anotación. Hasta el punto 
de que, al hacer intervenir a este elemento, resultará la declara­
ción de no sujeción de ciertas anotaciones preventivas que por el 
elemento asiento, serían iguales que otras, pero que por el elemento 
iltulo o clase de acto jurídico base del asiento, hay que considerar 
no sujetas. Porque, en mi opinión, dicho acto jurídico es el acto 
a que se refiere el número 2 del articulo 100 antes citado (que 
señala casos de no sujeción), y va implícito en la expresión «anota­
ción preventiva, del número 1.0 (como si este número dijera: 
«Están sujetas las anotaciones preventivas que, en base a deter­
minados actos jurídicos, se practiquen en los Registros públicos-.). 
De modo que si este acto es uno de Jos que están sujetos al im­
puesto de Sucesiones o Transmisiones o Tráfico de Empresas, en­
tonces no se produce el hecho imponible del impuesto de Actos 

(10) Sobre el concepto, cla.ses y efectos de las anotaciones prev~!ltiva.s, ver 
cuaJquler libro de Derecho Hipotecario. pues en este estudio no se pretende 
exponer dichas cuestiones. Por ejemplo, LAcRuz, en Derecho Inmobiliario Re­
gistral, 1968, págs. 261 y sigs. O el tratado de RocA SAsTRE. 
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Jurídicos Documentados por este concepto de anotación pre-
ventiva. 

Pero todo esto requiere uria argumentación. 

6. Argumentos de la teoría dualista respecto a la necesidad del 
elemento a~iento registraV.-Uno de los dos postulados d'e la tesis 
dualista es que para que surja el hecho imponible es necesario que 
se practique en el Registro público correspondiente la anotación 
preventiva. En esta idea, la tesis dualista coincide con la tesis mo­
nista del elemento asiento. 

Para demostrar dicha afirmación existen los siguientes argu­
mentos: 

1.0 La razón de ser y finalidad del impuesto de Actos Jurídicos 
Documentados, en el que está encuadrad'o el concepto impositivo 
de la anotación preventiva, es la solemnidad que se da a un acto 
mediante una determinada formalización (11). Esta formalización 
es, en el presente caso, la formalización registra! mediante un 
asiento, ya que la formalización judicial o notarial aparece grava­
da en otros apartados del número 1 del artículo 100. Así, cuando 
no procede la formalización registra! (ejemplo, embargo de bie­
nes muebles, no anotable) no se liquida nunca el impuesto en la 
práctica, lo cual es tanto como reconocer que la simple formali­
zación jud'icial del embargo no es suficiente. 

2. 0 El articulo 106, 1, del texto refundido dice que «el impuesto 
se devengará en el momento en que se formalice el acto sujeto a 
gravamem. Partiendo de lo dicho anteriormente, este articulo pone 
de relieve la necesidad de formalización (registra!, en nuestro caso) 
para que se devengue el impuesto. El devengo surge cuando apa­
rece el hecho imponible. Por tanto, la formalización registra! es 
un presupuesto del hecho imponible. 

3.0 Puede ser también un argumento la expresión utilizada en 
el apartado f) d'el número 1 del artículo 100, pues se habla de «ano­
taciones que se practiquen». Precisamente, FERNÁNDEZ ÜRDÓÑEz uti­
liza este argumento en la forma siguiente: «El legislador sustituye 
la fórmula del impuesto de Derechos Reales 'Las anotaciones que 

(11) Recuérdense las palabra~~ de la Ex;posiclón de Motivos de la Ley 
de 1964, citadas al pr1ncdp1o. 
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hayan de practicarse• con 'las que se practiquen', con lo que re­
sulta claro que no se devenga el impuesto si el Registrador deniega 
el asiento,. Creo que para confirmar este argumento puede afia­
dirse el apartado e), número 1.0 del articulo 104 del texto rPfundido, 
que dice: e Estarán obligados al pago ... en las anotaciones, la per­
sona a cuyo favor se practiquen" {12). 

Expuestos los citados argumentos, conviene completarlos con­
testando a d'os posibles objeciones, con las que se trataría de de­
mostrar que el elemento asiento no es necesario para que se pro­
duzca el hecho imponible y consiguiente liquidación del impuesto. 

Primera objeción.-Podria oponerse frente a la necesidad del 
elemento asiento, la analogía que existe entre la anotación pre­
ventiva y la hipoteca (si bien, la analogía tendría que limitarse 
sólo a las anotaciones de afección), para concluir que si la hipoteca 
se liquida antes de inscribirse, en base sólo a la escritura pública, 
no habría razón para esperar a que se produzca el asiento en el 
caso de las anotaciones preventivas ( 13). 

No vale esta comparación ( 14). Sin tratar de exponer mi opi-

(12) Sin embargo, el Decret<rLey de 24 de julio de 1969, delimitador de las 
junsdiccione.s de Navarra y territorio común, en materia fiscal, sigue aludiendo 
en su artículo 11, B, 4.o a la.> anotaciones preventivas que <<.hayan de prae­
ticarse». Creo que esta expreSJón revela inercia legislativa. y no es obstáculo 
a la teSIS dualista, porque la finalidad de est.e Decreto-Ley es delimitar jurisdic­
ciones. no delimitar la esencia del acto sujeto, por lo cual, ante Jas distlnta.s 
expresiones del Derecho-Ley y del texto refundido respecto al hecho :mporuible, 
habrá que atender a este último, que es el que detennina la esencia interna, 
no simplemente espacial. del hecho Imponible 

Por tanto, estimo incorrecta la expresión utilizada por el Citado Decreto­
Ley. debiendo interpretarse en el sentido que :se desprende del artículo 100 y 
concordantes del texto refundido. Aparte de esto. quiero destacar otras :m­
precisiones del Decret<rLey, manifestadas en el párrafo 2.0 del mismo nú­
mero 4.o del artículo 11. B. que dice: «si una misma anotación comprende 
bienes sitos en Navarra y territorio común. se atiende al lugar de la jurisdic­
ción de la autoridad que la ordene». La imprecisión existe: l.o Porque habla 
de una anotación que comprenda varios bienes. y esto no es posible, ya que 
según la legislación hipotecarla, cada bi·en da lugar a una anotación preven­
tiva, Claro que lo que qUiere contemplar el Decreto-Ley es el caso de un mismo 
documento que dé lugar a varias anotaciones. 2.0 Porque alude a la autoridad 
que ordena la anotación, como si no hubiera también anotaciones sujeta.> al 
Impuesto que se practican a instancia de los particulares, sin que lo ordene 
ninguna autoridad. Ejemplo: anotación de legados de género o cantidad, o de 
créditos refaccionarios. Claro que este supuesto no es frecuente, y menos que 
la solicitud comprende bienes sitos en Navarra y territorio común, pero esto 
no e.s suficiente oara. olvidarlo. 

(13) Se plantea este problema JosÉ .M.ENÉNDEZ (.Pág. 385, ob. cltJ. 
(14) Jost MENÉNDEZ también rechaza la comparación, y añade: «El legis­

lador cambió los .papeles y consideró sujetas las anotaciones preventivas de 
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nión sobre la liquidación de la hipoteca, todavía en estudio, diré 
que fiscalmente, no hay analogía entre la anotación y la hipoteca, 
pues ésta se ha incluido en el impuesto de Transmisiones Patri­
moniales, y aquélla en el impuesto de Actos Jurídicos Documen­
tados, y, aunque forman una unidad, en el último es esencial la 
formalización registra! o de otro tipo, formalización que no inte­
resa en los supuestos gravados por el impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales. Además, también podría utilizarse la analogía en 
sentido contrario, haciendo reversible el argumento: como la hipo­
teca, aunque es un concepto de Transmisiones Patrimoniales, tiene 
como elemento constitutivo esencial la formalización registra!, 
quizá se pud'iera señalar fiscalmente la analogía con las anota­
ciones para liquidar la hipoteca sólo en el caso de que se inscriba. 
Pero creo que esta analogía tampoco vale. 

Segunda objeción.-Se podría también decir, frente a la idea 
de que es necesario que se practique la anotación para que surja 
el hecho imponible, que la anotación preventiva no se pue.de prac­
ticar si no hay una previa liquidación del impuesto, ya que tanto 
el texto refundido como el Reglamento Hipotecarlo se preocupan 
de que no se practique ningún asiento en el Registro sin que se 
haya producido previamente la liquidación del impuesto (15). A 
primera vista puede impresionar esta alegación. Pero examinán-

embargo, cuando, como hemos visto, hubiese bastado con afectar f1scalmente 
los embargos, y, por el contrario, obliga a tributar a las hipotecas, cuando 
lo verdaderamente jurldico seria suJetar al impuesto la.s inscripciones de hipo­
teca» (pág. 386, ob. cit.). 

(15) Con referencia al antiguo artículo 179 del Reglamento del Impuesto 
de Derechos Reales, de 1947 se habla planteado este problema JosÉ MENÉNDEZ 
en la forma siguiente: «El artículo 179, párrafo l.o, del Reglamento del Im­
puesto de Derechos Reales, que exige que todo documento que haya de causar 
una operación registral lleve una nota extendida previamente por la Oficina 
Uquldadora d'el Impuesto, en la que conste el pago o exenc-ión del tributo, 
reiterado por diversos .preceptos hipotecarlos, plantea. un problema de difícil 
oolución, cuando se trata de hacerse efectivo en el supúésto de las anotaciones 
preventivas de embargo» (pág. 381, ob. cit.). 

La solución dada por este autor conslstla en «aplazar la liquidación hasta. 
que, devuelto el mandamiento por el Registrador se rtenga la certeza de existir 
el acto sujeto al impuesto, debido a la circunstancia de haberse extendido la 
oportuna. anotación preventiva. Es decir, obrar como si se tratase de un acto 
sujeto a condición suspensiva, supuesto para el cual, el articulo 57' del Regla­
mento establece un aplazamiento de la liquidación hasta que la condición se 
cumpla. poniendo la oportuna nota al pie del documento» Cpá.g, 388, ob. cit.). 
Yo creo que no existe aqui acto condicional en sentido estricto, no pudiéndose 
aplicar la. analogla. en cue3tiones referentes al hecho imponible. 
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dola detenidamente, en uni(m de los artículos correspondientes, 
se observa que es el resultado de una confusión de conceptos. Se 
confunden y aplican las normas de liquidación de lo:S actos que 
van a servir de base a asientos registrales, con la liquidación de 
aquellos conceptos que sólo se producen al practicarse un asientA>. 
Trataré de demostrar que el texto refundido y el Reglamento hipo­
teca.lio sólo exigen la liquidación previa (o declaración de exención 
o de no sujeción) de los act<>s que van a servir de base a un asiento, 
pero no se refieren a ninguna liquidación del impuesto por un 
asiento de anotación preventiva, en el sentido de que se realice 
antes de practicar el asiento. Entre otras cosas, porque sería. un 
absurdo circulo vicioso. Para ello, vamos a examinar el párrafo 1.0 

del articulo 114 del texto refundido y el número 12 del articulo 51 
del Reglamento hipotecario: 

a) Examen del párrafo 1." del artículo 114 del T. R.-Dice así: 

«Con excepción de los documentos a que se refiere el apartado 2 
ael artículo anterior, no se admitirán ni surtirán efecto en las 
oficinas o Tlibunales de cualquier clase que sean, ni podrán ins­
cribirse en los Registros públicos los documentos en los que se lu:Lga 
constar acto alguno sujeto a los impuestos reguLados en esta Ley, 
sin que conste en tales documentos la nota firmada por el liqui­
dador, de haber satisfecho el procedente, o la de no sujeción, exen­
ción o aplazamiento de la liquidación, en su caso~. 

Si se acepta, por la argumentación dada antes, que el hecho 
imponible surge con el elemento asiento registra!, este articulo 
no es ningún obstáculo a dicha opinión, pues es evidente que el 
documento en que se solicita u ordena una anotación. Por tanto, 
como el artículo 114, párrafo 1.0 exige la nota de no sujeción como 
requisito previo a la anotación, lo que resultará es que el docu­
mento en que se solicita u ord'ena la misma ha de llevar la nota 
firmada por el liquidador en la que conste la no sujeción del acto 
por el concepto de anotación preventiva, sin perjuicio de que esté 
;,ujeto el documento, si es mandamiento judicial, por el concepto 
de resolución judicial (núm. 29 de la Tarifa). Ahora bien, respecto 
a este último concepto no hace falta la nota de liquidación, pues 
éSta es automática a través del efecto timbrado, no siendo ni si­
quiera necesaria la presentación en la oficina liquidadora, según 

4 
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el número 2, apartado e) del articulo 113. En cambio, si es nece­
saria dicha presentación previa, para la declaración de no sujeción 
del embargo u otra afección por el concepto de anotación pre­
ventiva (16). 

Por tanto, el articulo 114 no es obstáculo a la tesis dualista. Y 
no demuestra. nada, ya que no se refiere a la determinación del 
hecho imponible, como los artículos más arriba citados. Por lo que 
no hay inconveniente en aceptar la tesis dualista y cumplir el 
párrafo 1.0 del artículo 114. Bastará la nota de no sujeción del 
mandamiento o del embargo, por ejemplo, para considerar cum­
plido el citad'o articulo 114. 

b) Examen del número 12 del articulo 51 del Reglamento Htpo­

tecario.-Dice asi: «CUando los actos o contratos sujetos a inscrip­
ción hayan devengado derechos a favor del Estado, se expresará 
esta circunstancia y que la carta de pago ha quedado archivada 
en el legajo. Si estuvieren exentos del pago o hubiere prescrito la 
acción administrativa, se consignará dicha circunstancia~ 

Según el artículo 166 principio, del Reglamento Hipotecario. ese 
articulo es aplicable a las anotaciones preventivas. Pues bien, tam­
poco supone el mismo un obstáculo para la tesis dualista que aquí 
se defiende, pues sólo se refiere a los actos que sirven de titulo .a 
la anotación preventiva, no al asiento mismo (17). Por tanto, se 

(16> A propósito de esta nota previa que debe poner el Llquldador, estimo 
que para evitar confusiones, serfa conveniellJte expresar en ella que el docu­
mento no e.>tá sujeto de momento al .impuesto por el concepto de anotación 
preventiva. mientras no se practique la misma Esto tiene cierto parecido con 
la tesis de la condición suspensiva que mantiene JosÉ MENÉNDEZ, s¡,gún <Je ha 
expuesto en la nota 15 precedente, pero no llega al mismo resultado, por lo que, 
el parecido será meramente externo o aparente. ya que no procederá ninguna 
liqUidación previa cauciona! o de afección de los bienes, como es la prevista. 
para el caso de condiciones suspensivas en el artfculo 7, 2 o del texto refun­
rudo y 15, 2.o del m1:5mo. La citada nota de no sujeción podria tener el siguiente 
modelo: «No sujeto el precedente mandamiento 811 ¡mpuesto por el concepto 
de anotación preventiva, número 36 de la Tadfa, por no haber surgido el 
hecho impon!b!e al no haberse practicado la. misma. conforme al nrtfculo 100, 
1.o, /), sin perjUicio de la liqUidación que proceda, en su caso, cuando conste 
que se ha practicado la. anotación preventiva». 

(17) Por cierto que este número 12 del articulo 51 del Reglamt-nto Hipo.. 
tecario no se refiere expresamente al caso de .no sujeción al fmpuesto del 
acto <<suj'eto a losc.ripclón», pero se le debe aplicar la misma Idea que en el 
caso de exención, por analogía y, porque es lo más conforme con la inter­
pretación sistemática. de la legjslación vigente, poniendo en relación el citado 
ntlmero 12 del artfculo 51 del Reglamento Hipotecarlo con el artfculo 114 del 
texto refundido. 
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puede cumplir dicho articulo del Reglamento, sin cambiar para 
nada la tesis dualista. Para cumplirlo, bastará consignar en el 
asiento de anotación que el acto o título material no e~tá sujeto 
al impuesto, en virtud de la nota de no sujeción que debe extender 
el Liquidador, conforme a la interpretación del texto refundido 
que se ha expuesto antes. 

7. Argumentos de la teoría dunlista respecto al elemento acto 
o título base del asiento.---'La teoría dualista no sólo mantiene 
la necesidad del elemento asiento registra!, sino que afirma. la 
necesidad de atender también al acto base de la anotación pre­
ventiva. También la teoría monista del elemento acto, expuesta al 
principio, atiende a éste, pero la teorta dualista se diferencia de 
ella no sólo por atender también al elemento asiento, cosa que no 
hace aquella tesis monista, sino por la manera de entender el ele­
mento acto o titulo. La tesis monista configuraba el acto o titulo 
de la anotación como delimitador del hecho imponible po.sitiva­
mente. La tesis dualista, en cambio, deja para esta delimitación 
positiva el campo libre al elemento asiento, y configura el elemento 
acto como delimitador del hecho imponible negativamente. Es 
decir, el acto o base de la anotación sirve fiscalmente para declarar 
la no sujeción (aspecto negativo) de ciertas anotaciones preven­
tivas, en las que los actos que sirven de título están sujetos al 1m­
puesto de Transmisiones o Sucesiones. 

Antes de exponer los argumentos de la teorta dualista en este 
sentido, conviene rechazar una posible objeción. 

La objeción que trataría de negar la relevancia fiscal del ele­
mento acto, podría plantearse asi: como por el principio de legi­
timación registra!, que se recoge en el artículo 1, párrafo 3.0 y 
articulo 38, párrafo 1.0 de la Ley Hipotecaria (18), hay que pre­
sumir la existencia y validez de los actos que han servido de titulo 
a la anotación, hay que deducir que bastaría fiscalmente el ele-

{18) El párrafo 3.o del articulo 1 de la Ley IDpotecarla dice: «Los asien­
tos del Registro pract!ca<los en los libros que se determinan en Jos artículos 238 
y siguientes, en culllnto se refieran a los derechos in.5crib!bles, están bajo la 
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se 
declare su inexactitud en los términos establecidos en esta Ley». Y el párra­
fo I.o del articulo 38 de -la misma Ley establece que «a todos los efectos 
lt?ga.les, se presumirá que los derechos reales inscritos en el Reg1stro existen 
y pertenecen a su tltular en la forma determinada por el a.>iento respectiva». 
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mento asiento, pues en él va incluido, con toda garantía, el ele­
mento acto. Incluso, podría añadirse que el Liquidador no puede 
fiscalizar la existencia y v·alidez de d'icho acto, dado el articulo 7 
del texto refundido (19). 

Pero esto seria un fuerte obstáculo a la tesis dualista si la fun­
ción fiscal que asignara ésta al acto o tituLo, fuera una fundión 
de delimitación positiva del hecho imponible. Pero hemos dicho que 
este aspecto positivo corresponde exclusivamente al elemento 
asiento. Si existe la anotación (y sólo cuando exista) surge el hecho 
imponible. En esto consiste la función delimitadora positiva. Aquí 
no interesa la cuestión de la existencia del acto, entre otras cosas 
porque se presume al existir el asiento, precisamente. 

De lo que se trata, en relación con el elemento acto, es de ver 
la clase de acto o título que se anota, Si se quiere, se trata de ver 
esa clase ere titulo a través de la anotación, pero verlo, para no 
centrarse en una anotación vacía de contenido. Ese acto podrá ser 
un embargo. una transmisión inter vivos o mortis causa, etc. Si se 
trata de un embargo, como es un acto no incluido en la lista 
de actos sujetos de Transmisiones o Sucesiones, ello hará que la 
anotación preventiva tribute por el concepto de actos jurídicos do­
cumentados. En cambio, si se trata de una transmisión inter vivos 
o mortt.s causa, como están sujetas ya al impuesto de Transmisio­
nes o sucesiones, dichos actos son la base para declarar que la 
anotación preventiva no está sujeta al i~puesto de Actos Jurídicos 
Documentados. He aquí un ejemplo de la función delimitadora ne­
gativa del hecho imponible por el elemento acto. 

Luego, a estos efectos delimitadores del hecho imponible, el 
asiento, más que hacer innecesaria ·la referencia al acto, lo que 
hace es recordar que contiene un acto del que no se puede pres­
cindir, si no se quiere dejar vacío el asiento. 

Solucionado el obstáculo apuntado, pasamos a exponer los ar­
gumentos de la tooría dualtsta en relación al elemento acto base 
del asiento: 

< 19) ~gún el número .¡_o del articulo 7 del texto refundido «los Impuestos 
que regula. esta Ley se exigirán con arreglo a la verdadera naturaleza del 
acto o contrato liquidable, cualqul·era que sea la denominación que las partes 
le hayan dado. prescindiendo de los defectos. tanto de fonna como lntrtnsecos, 
que puedan afectar a su validez y eficaclR». 
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1.0 Un argumento mdiciario se obtiene de la lectura de ci'ife­
rentes artículos del texto refundido. Así, el número 1.0 del artícu­
lo 106, incluido en el mismo título III del texto refundido, dice: 
«El impuesto se devengará en el momento en que se formalice el 
acto suteto a gravamenYJ. Aquí se ven claramente los dos elemen­
tos: «el a<:to sujeto a gravamenYJ, que es el acto que sirve de titulo 
a la anotación preventiva; y «la formalización de dicho acto a 
través de la anotación preventiva. Al tratar, pues, del devengo del 
impuesto, el artículo 106 número 1.0 hace salir a la supErficie lo 
que estaba oculto en el apartado f) del artículo 100 número 1.0

• 

Claro, que se me podría decir que la expresión «acto sujeto a gra­
vamem, del número 1.0 del articulo 106 puede referirse. de modo 
exclusivo, al concepto mismo de anotación preventiva (elemento 
asiento), entendiendo que el asiento es también un acto jurídico 
y teniendo en cuenta, además, que según el número 1.0 del artícu­
lo 100, lo que está sujeto a gravamen es la anotación preventiva. 
Pero creo que es mejor la otra interpretación de la palabra «actol>, 
como se d'esprende también de otros artículos del texto. Así, del 
número 18 del articulo 101, que dice: <dos demás actos y contratos 
reflejados documentalmente,, lo que da pie para entender que hay 
una referencia al acto y a la documentación del mismo; del nú­
mero 2 del artículo 104, que dice: «Cuando en un mismo acto inter­
v~mgan dos o más personas,, y si se refiriera a «asiento» no ten­
dría sentido la palabra «intervengam; en fin, de la denominación 
del impuesto de Actos Juridicos Documentados, a que se refiere el 
epígrafe del titulo III, en la que se vuelven a ver los dos elementos 
del hecho imponible citados antes. 

2.0 Pero el argumento decisivo está en el ya citado número 2 
del artículo 100, que es conveniente repetir una vez más, porque 
alude a los «actosYJ a que se refiere el número anterior. Y éstos 
«actos» no pueden ser las anotacionees preventivas, sino los actos 
que se anotan, a pesar de que el número anterior literalmente se 
refiere sólo a las anotaciones preventivas, ya que a éstas, el citado 
nQmero 2 no puede referirse por imposibilidad lógica, pues trata 
de excluir del impuesto los actos del número 1 que estén sujetos 
a otros impuestos, y las anotaciones nunca están sujetas a otros 
impuestos (de Sucesiones o Transmisiones). El número 2 nunca 
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tend'rla aplicación. Y a esta conclusión no es lógico llegar, aunque 
el número 1.0

, al que se remite el número 2, haya exteriorizado sólo 
el continente y no el contenido. Obsérvese que en el número 1.0 se 
habla también de «escrituras, actas y testimonios,, y el número 2, 
al referirse a cactos,, está claro que no hace referencia a las escri­
turas, sino a los actos contenidos en ellas, a pesar de que el nú­
mero 1.0 no dice nada de éstos. Precisamente, el número 4 del mis­
mo articulo 100, al aclarar, respecto a las copias de las escrituras, 
la idea del número 2, saca a relucir la frase clave que va implícita 
en el mismo número 2 y en los apartados del número 1, ya que 
dice: e las primeras copias de las escrituras que contengan actos 
o contratos no sujetos ... ,. Este número 4 es una. interpretación 
auténtica del número 2 del artículo 100, y de paso, d'e los diferentes 
apartados del número 1.0

, y demuestra que en la delimitación del 
hecho imponible se debe atender también al elemento acto base 
de la anotación preventiva. 

8. Consecuencias prácticas de la teoría dualista.-De nada ser­
viría todo lo dicho hasta .aquí, si no existieran consecuencias prác­
ticas importantes. 

Dichas consecuencias de admitir la tesis dualista son: 

A) Las derivadas de atender al elemento asiento registra! son 
las que hemos expuesto al tratar de la tesis monista del asiento, 
en este aspecto idéntica a la tesis dualista: que sólo procede la 
liquidación del impuesto cuando se haya llegado a practicar la 
anotación preventiva. Al tratar de los supuestos de no sujeción, 
completaremos esta cuestión. 

B) Las consecuencias derivadas de tomar en consideración la 
clase de acto anotable son: 

a) En cuanto al Derecho positivo vigente, las que resultan de 
la interpretación del citado número 2 d'el articulo 100, que da lugar 
a supuestos de no sujeción, que luego se detallarán (20). 

b) En cuanto al Derecho positivo futuro, esta teoria dualista 
supone una reacción frente a quienes quieran ver en el impuesto 

(20) Recuérdense las Opiniones de F'ERNÁNDEZ ÜRDÓÑEZ Y RovtRA TARAZONA 
expuestas en la nota 9. en Ja.;; que no se tiene en cuenta el elemento acto de 
la tesis dualista. 
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de anotaciones preventivas simplemente un impuesto de Regis­
tro (21), al estilo de la legislación italiana, y no un complemento 
e integración del impuesto de Transmisiones (22), y supone igual­
mente una reacción frente a posibles ampliaciones del hecho im­
ponible a otros asientos registrales en una futura reforma (ejem­
plo, asiento de inscripción), pues en estos asientos, al tenerse en 
cuenta también elemento acto base del asiento, resultará su no 
sujeción por estar sujeta ya la transmisión que se inscribe a los 
impuestos de sucesiones o Transmisiones. Es que un gravamen de 
asientos sería absurdo en el actual sistema hipotecario espaftol, 
pues ello afectaría a la frecuencia de la inscripción, que es todavía 
voluntaria, en general. Sería absurdo que, por un lado, el legis­
lador estableciera medidas para fomentar la inscripción, y, al 
mismo tiempo, por otro lado, gravara con un impuesto nuevo los 
asientos del Registro. En ese caso, el documento privado se exten­
dería mucho más, pues el recargo del 20 por 100 sobre la cuota, 
que se prevé en dichos documentos, se verla compensado por esa 
hipotética especie de recargo sobre las inscripciones. 

(21) Ya dijo BAs Y RrvAs (en su libro Impuestos de Derechos Reales y sobre 
transmisiones de bienes. Comentarios, primer tomo, pág. 402) que «algunos 
comentaristas justifican la exacción del ¡mpuesto en las anotaciones preven­
tivas, alegando la inexistencia en nuestra patria del impuesto de 'regiStro' 
regulado en otros paí.ses». Y el mismo autor contestaba as! (ob. cit., pág. 403) : 
«si fuera verdad eso del impuesto de 'registro', seria impropio que invadiera el 
impuesto de Derecho.> reales un terreno que no es suyo, y, además, sería 
!njusto que sólo tributasen las anotaciones de embargo, secuestro y prohibi­
ción de enajenar y no se sujetasen al tributo todas las demás situaciones 
jurídicas que también provocan anotacioneS>>. Creo que estas con"ideradones 
de BAs Y RivAs siguen teniendo valor actualmente, a pesar de que se ha am­
pliado algo más el hecho imponible. Sin embargo, actualmente, F'ERNÁNDEZ 
ORnóÑEz dice (pág. 775, ob. cit.): «Creemos que se trata de un hecho impo... 

nible propio de los llamado.> Impuesto.;; de Registro». 
<22) Respecto a esta cuestión, tiene, ciertamente, parte de razón F'ERNÁNDEZ 

ORDÓÑEz cuando dice (pág. 758, ob. cit.) que «la simple consideración del objeto 
general del impuesto contenida en este artículo (se refiere al 142 de la Ley de 
Reforma Tributaria que alude a las tranSin.islones patrimoniales y actos jur!­
<llcos documentados y al aumento real de valor de aas finca.;; rústica.> y urbanas) 
hace evidente que el propósito enunciado en el memorándum de lograr 'un 
tributo unitario' no 3e ha logrado en el texto legal. Se trata-continú~n­
cillamente de una mera yuxtaposición de tributos de distinta naturaleza agru­
pa.d{)s bajo el mismo rótulo». Pero no estoy totalmente de acuerdo con lo que 
este autor dice a continuación: «la carencia de unidad mlnima entre ellos, 
exige un estudio Independiente», pues, en m1 opinión, el articulo 100, nú­
mero 2.• es un claro exponente de unidad y complementariedad del Impuesto 
de Transmisiones Patrimoniales y el de Actos Jurídicos Docwnentados. 
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III 

SUPUESTOS DE NO SUJECIÓN 

l. Prtrr,er supue~to d:e no suteción.-Por faltar el elemento 
asiento, se debe declarar la no sujeción al impuesto por el núme­
ro 36 de la Tarifa (anotaciones preventivas) de los m-andamientos 
o documentos en que se ordena o solicita extender una anotación 
preventiva, cuando todaVÚL no se haya practicado dicha 'anota­
ción preventiva. 

Esto ha de entenderse, claro está, sin perjuicio de que, si se 
trata de resolución judi·cial, tenga aplicación el número 29 de la 
Tarifa, pagándose el impuesto mediante el consiguiente efecto 
timbrado. Pero lo que no procede, desd'e nuestro punto de vista 
dualista (ni desde el punto de vista de la teoria monista del asien­
to), es liquidar el mandamiento por el concepto de anotarión pre­
ventiva (! ). Procede declarar la no sujeción, sin perjutcio de hacer 
constar en una nota, que, cuando se practique la anotación, será 
exigible el impuesto (23). 

No resulta convincente decir que se debe liquidar el manda­
miento antes de que se practique la anotación, porque ya obtendra 
luego el contribuyente la devolución de lo ingresado, si la anota­
ción no llegara a practicarse. No convence esto porque la devolu­
ción no podría basarse en el articulo 17 del texto refundido (24), 
porque en este caso no se trataría de nulidad o resolución del acto 
sujeto al impuesto (25), sino de que no había surgido aún el hecho 

(23) Ver lo dicho en la nota 16. 
(24) El articulo 17, 1.0 del texto refrmdtdo, recogiendo ideas del articulo 58 

del Reglamento de 1959, dice : «Cuando se declare o reconozca. judicial o admi­
nistrativamente, por resolución firme, haber tenido lugar la nultdad, resci­
sión o resolución de un acto o contrato, el contribuyente tendrá derecho a. la 
devolución de lo que satisfiZ<J por cuotas del Tesoro, de no haberse hecho el 
pago mediante efectos -timbrados, siempre que no le hubiere producido efec­
tos lucrativos y que reclame la devolución en el plaZ<J de cinco afios, a. contar 
desd·e que la re:;.olucián quede firme». 

(25) Sin embargo, BAs Y RIVAS (pág. 403, ob. cit.) reconoce el derecho a. 
la. devolución en el supuesto de que el Regirtrador de la. Propiedad deniegue 
t'l asiento solicitado, porque dice que esa denegación equivale a una resolución 
administrativa que encaja en los preceptos del articulo 58 del Reglamento. Yo 
no soy partidario de esta opinión por la razón que se dice en el texto. 
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imponible por faltar un presupuesto básico d'el mismo, a pesar de 
lo cual se liquidó el impuesto. Pero si no había surgido el hecho 
imponible no procedía liquidar, ni siquiera a reserva de devolución, 
en su caso. Sería una liquidación contra Ley, por error de concepto. 
Y no cabe practicar una liquidación reconociendo a priori que si 
la anotación no llegara a practicarse, se habría cometido un error 
de concepto, devolviéndose al contribuyente lo que éste satisfizo a 
causa del error. Porque, como ya dijo JosÉ MENÉNDEZ: csin olvidar 
que esto origina gastos y molestias, hay que reconocer que, aunque 
prosperase el expediente de devolución, ello significaría consagrar 
de antemano una solución viciosa (la de haber de iniciar los expe­
dientes de devolución por errónea declaración de sujeción de un 
acto al Impuesto en todos los mandamientos ordenando anotacio­
nes preventivas de embargo, considerado este supuesto como error 
de concepto por la resolución d'el Tribunal Económico Administra­
tivo Central de 16 de diciembre de 1918), que en un sistema de 
pureza legislativa, debe repudiarse categóricamente, aunque ello 
perjudique al Fisco (26) y (27). 

(26) Pág. 387', ob. cit. 
(27) En el supuesto de la resolución del Tribunal Económico Administra­

tivo Central de 9 de febrero de 1960 (ver Repertorio dé JurisprudeLcia. Aran­
zadJ, núm. 1.004, del año 1969), Ja no sujeción e.s clara, pero tal oomo argu­
menta esta resolución. parece dar a entender que la no sujeción se produce 
porque el convenio objeto del caso no era susceptiblE" de dar lugar a una anota­
ción preventiva CÓnforme a la legislación hipotecarla. Pero este razonamiento 
implica que el liquidador hace una calificación hipotecaria, cosa que excede 
de sus funciones, pues debe centrarse en la cuestión de si se ha producido o 
no el asiento de anotación preventiva. De toda.~ formas, dicha resolución no 
debe producir extrañeza. pues está dada en el ambiente propio de la teoría 
monista del elemento titulo, que, oomo hemos dicho, ha influido en el T. E. A. C. 
hasta ahora, conforme a 1.a práctica existente. 

El caso de la resoluCión es el siguiente: existía un convenio en escritura 
pública, en "irtud del cual, dos cónyuges, después de la celebración del matri­
monio, y, previ:l autorizadón concedida por el marido a la mujer. acuerdan 
separarse voluntariamente y distr1buir entre ambos en una proporción deter­
mina<:la, las rentas de sus bienes propios y las de los gananciales en la forma 
que estiman conveníent·e, añadiendo los otorgantes que el marido no podrá 
ve::Jder SU3 bienes propios ni los de la .sociedad conyugal sin el consentimiento 
de la mujer hasta que ~::e cumplan determinadas condiciones, siendo voluntad 
de ambos que t-sta especie de prohibición se inscriba en el Registro de la 
Propiedad. Pues bien, el T. E A. C. dice que la interpretación del artículo 17 
del Reglament<> de 1959, igual que toda norma fiscal, no puede hacerse en 
forma extensiva., ni a favor ni en contra del :rujeto contribuyente, sino que 
ha de aplicarse con estricto rigor, conforme a la naturaleza del acto, y, por 
tanto, debe concluirse que sólo ~e encuentran sujetas al pago las anotaciones 
que por apo'Jcación de las disposiciones legales vigentes puedan tener entrada 
en el Registro, circunstancia que no es de apreciar que concurra en un convenio 
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2. Segundo supuesto de no sujecfón.-También por faltar el 
elemento asiento, la tesis dualista considera no sujetos los man­
damtentos o documentos en que se ordene o solicite extender una 
anotación preventiva, cuando, por existir defectos, se haya produ­
cido la suspensión o denegación de la anotación preventiva. 

Sin embargo, la ya citada resolución del T. E. A. C. de 1 de di­
ciembre de 1942, en un caso en que la anotación no pudo practi­
carse porque las fincas estaban isscritas a nombre de persona dis­
tinta del embargado, consideró que el impuesto era exigible de 
todas maneras, aunque la anotación no llegara a practicarse. 

Actualmente, esta resolución, que responde a la tesis monista 
del acto, es insostenible, sirviendo para rechazarla los argumentos 
sobre la necesidad d'el elemento asiento, expuestos al tratar de la 
teoría dualista. 

Y no cabe oponer a nuestra tesis, en este caso concreto, el ar­
tículo 7, párrafo 1 del texto refundido, que dice que el Liquidador 
debe prescindir de los defectos tanto de forma como intrínsecos 
que puedan afectar a su validez y eficacia. Pues a esto hay que 
contestar que quien tuvo en cuenta los defectos del acto fue el 
Registrador ere la Propiedad, que suspendió o denegó la anotación. 
El Liquidador no debe tener en cuenta tales defectos, sino que 
solamente atenderá al hecho de no haberse practicado la anota­
ción, declarando la no sujeción por no haberse proQ.ucido el hecho 
imponible. 

Si se opone el citado articulo 7, creo que se incurre en la con­
fusión de identificar dos supuestos diferentes: el supuesto de vi­
cios internos o externos de un acto sujeto al impuesto, no califi­
cables por el Liquidador; y el supuesto de no existir acto sujeto 
por no haber surgido el hecho imponible debido a que existian 
obstáculos calificados previamente por persona distinta del Li­
quidador. 

El artículo 7 sólo se refiere al primer supuesto, no al segundo. 

de separación de un matrimonio, modificativo del régimen de b!ene.s, otorgado 
entre marido y mujer con posterioridad a la celebración del matrimonio, por 
Jo que va contra lo establecido en los artlculos 56, 1 320 y 1.321 del Código civll, 
sin que tales estipulaciones puedan, por si solas, determinar la práctica de la 
anotación preventiva de prohibición de enajenar bienes, por impedirlo los 
artlculos 25, 27, 42 y 44 de la vigente Ley Hipotecarla y preceptos concord.a.ntes 
de 611 Reglamento. 
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Se refiere a los defectos de un acto sujeto al impuesto, pero no 
e8 aplicable al caso de no ha,ber surgido el hecho imponible porque 
un funcionario público (el Registrador de la Propiedad), entendió 
que no debía practicarse la anotación. Sin que empañe esta idea 
el hecho de que en las Oficinas Liquidadoras de Partido, el Liqui­
dador sea el mismo Registrador, pues se trata de dos funciones 
diferentes en una misma persona. 

De modo que el Liquidador no tiene posibilidad de ver o no ver 
defectos en el acto sujeto, que es la anotación, mientras ésta no 
se haya practicad'o. Antes no ve defectos, sino un acto no sujel;o, 
conforme al articulo 100 del texto refundido. Una vez practicada 
la anotación, en su caso, entra en acción el Liquidador para de­
e;larar la sujeción de la misma, y entonces si que se aplica el ar­
ticulo 7 del texto refundido, debiendo liquidarse la anotación pre­
ventiva, aunque el Liquidador entendiese a posteriori que la ano­
tación estaba mal extendida y era nula por d'efectos del título o 
del propio asiento. Y es que entonces, no sólo se aplica el articulo 7 
del texto refundido, sino el principio de legitimación registra!, antes 
expuesto. 

3. Tercer supuesto de no sujeción.-Atendiendo al acto o titulo 
base de la anotación preventiva, la teoría dualista considera no 
sujetas al impuesto, las anotaciones preventivas, ya practicadas. 

cuando tales anotaciones se refieran a actos ya sujetos al impuesto 
de Transmisiones Patrimoniales o al de Sucesiones. Esto resulta 
del número 2 del articulo 100, según la interpretación de la teorta 
dualista, que no se trata de repetir aquí otra vez, sino sólo de se­
ñalar algunos casos de anotaciones preventivas comprendidas en 
este supuesto: 

a) Anotaciones de aprovechamientos de aguas públicas adqui­
ridos por prescripción, a que se refiere el articulo 70 del Regla­
ento Hipotecario. No están sujetas al impuesto, pues el acto al 
que se refieren (la adquisición de un aprovechamiento de agua.s 
acreditada por notoriedad: art. 55, núm. 6, texto ref.) está sujeto 
al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, lo que determlna, 
conforme al número 2 del artículo 100, que no esté sujeta al 1m­
puesto de actos juridtcos documentados la anotación preventiva. 
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Obsérvese que la no sujeción al impuesto de actos jurídicos docu­
mentados se señala, aunque el acto, estando sujeto al impuesto de 
Transmisiones, «goce de exención". Puede suceder, y precisamente 
sucedía en estos aprovechamientos de aguas, que se trate de actos 
sujetos al, impuesto de Transmisiones, pero que gocen temporal o 
mdefinidamente (en este caso, temporalmente) de una e'.ten­
ción (28). Porque «SUjecióm y «exención" no son dos conceptos 
inconciliables. Los conceptos antagónicos son los de cacto sujeto:. 
y «acto no sujeto». Pero dentro de los actos sujetos (los incluidos 
en la lista de los actos que por concepto deben tributar). están los 
actos exentos, que aunque están incluidos en el hecho imponible 
propio del impuesto, han merecido exención por razones espe­
ciales (29). 

Pues bien, el número 2 del artículo 100 no ha olvidado esta po­
sibilidad de acto sujeto exento. La no sujeción de la anotación pre­
ventiva del articulo 70 del Reglamento Hipotecalio, resulta evi­
dente. Dicho número 2 sirve también, por cierto, para fundamentar 
la no sujeción al impuesto de actos jurídicos documentados de las 
actas de agua referentes a tales aprovechamientos, que en otro 
caso, estarían sujetas conforme al apartado g) del articulo 100. 

b) Otros casos de no sujeción dentro de este grupo, son las ano­
taciones de Derecho hereditario, pues el concepto de herencia está 
sujeto al impuesto ere Sucesi<mes. Las anotaciones preventivas de 

(28) Según el articulo 65. 2, 2." del texto refundido. «también gozarán de 
exención .. : Las actas de •notoriedad que ·se autoricen para la 1nscrlpc16n de 
los aprovechamientos de las aguas, tanto en el Registro de la Propiedad como 
en los Administrativos. Esta exención se concede únicamente para los actos 
que se inicien durante un p.Iazo de ci•nco afios a contar desde el 1 de julio 
de 1964». 

C29) A pesar de que LucAs BELTR.(N FLÓREZ (en Lecciones de Derecho FiS­
cal, 4.n edición. págs. 19 y sigs.) se muestra escéptico ante 1a d1sttnc16n entre 
acto no sujeto y acto exento, creo que tal como está concebido ~1 Impuesto 
de Actos Jurid!cos Documentados (como complemento del de Transmisiones), 
es imprescindible tal distinción. De modo que la declaración de aquél autor de 
que la distinción entre acto no SUJeto y exento no es útil porque «los textos 
legales espafioles no dicen nada sobre el distinto tratamiento que ha de darse 
a unos y otros actos» (pág. 27, ob. cit.). no es convincente, porque en el ar­
ticulo 100, núm. 2 del texto refundido se observan ·las distintas consecuenci.a.s 
del acto '!lO sujeto y del acto exento. Asl, un acto no sujeto al unpuesto de 
TransmiS>iones Patrimoniales o Sucesiones puede estar, en cambio, sujeto al 
impuesto de Actos Juridicos Documentados. En cambio. un acto exento del 
impuesto de Transmisiones o Sucesiones no está sujeto al complementarlo 
impuesto de Actos Juridicos Documentados. 
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cestón del Derecho hereditario quedan igualmente no sujetas al 
número 36 de la Tarifa, pues la cesión está ya sujeta al impuesto 
de Transmisiones Patrimoniales. En cambio, las anotaciones de 
embargo del Derecho hereditario están sujetas al impuesto por el 
concepto de anotación preventiva, pues el embargo no está sujeto 
ni al impuesto de Transmisiones ni al de Sucesiones. 

c) Por ez mismo fundamento, no están sujetas al número 36 de 
la Tarifa, las anotacione~ de legados de cosa específica inmueblJe. 
propia del testador, pues el concepto de legado está sujeto ya al· 
impuesto de Sucesiones. 

4. Cuarto supuesto de no sujeción.-se incluyen en este su­
puesto las anotaciones preventivas de naturaleza equivalente a los 
asientos de inscripción o a otros asientos no sujetos al impuesto. 

Me refiero, dentro de este grupo, a las anotaciones preventivas 
por defectos subsanables. Aunque no existe una norma terminante, 
entiendo que esta clase de anotaciones debe considerarse no sujeta 
al impuesto, por los ·siguientes argumentos: 

¡._o Argumento lógico: si estas anotaciones tienen la misma na­
turaleza y efectos que el asiento frustrado (salvo la limitación 
temporal de las mismas), y si ese asiento, en el cual podrían con­
vertirse en su día, es de inscripción o de cancelación, la anotación 
de suspensión del mismo no debe tributar, porque tampoco hubiera 
tributado el asiento de inscripción o de cancelación que se habría 
practicado de no mediar los defectos subsanables. 

Incluso se puede decir, teniendo en cuenta esta misma idea, que 
la expresión «anotación preventiva» del apartado f) del articulo 100 
aebe referirse a aquellas anotaciones que no sean equivalentes a 
otros asientos no sujetos al impuesto, pues, en otro caso, el legis­
lador habría incurrido en la inconsecuencia de gravar un asiento 
y no gravar otro, siendo los dos de la misma naturaleza y efectos, 
con la agravación de que el asiento que se liquidarla sería de efec­
tos temporales, y, en cambio, el asiento que no se liquidarla (el de 
inscripción, por ejemplo), de efectos indefinidos. 

2. 0 Si rio convenciera el argumento precedente, se podria uti­
liZar otro más para declarar la no sujeción de estas anotaciones: 
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el que se desprend'e del tan manejado articulo 100 en su núme­
ro 2.0

, ya que el acto base de estas anotaciones, que es el mismo 
que el del asiento de inscripción, seria un título traslativo o consti­
tutivo de un Derecho real, y éstos ya están sujetos al impuesto de 
Transmisiones o Sucesiones, por lo cual la anotación estaria no 
sujeta. 

Pero este segundo argumento no sirve para cubrir todos los 
supuestos de títulos inscribibles. Por ejemplo, una escritura de 
declaración de obra nueva. Así, si por mediar defectos subsanables, 
:;;e obtiene una anotación preventiva de dicha declaración de obra 
nueva, no puede decirse que la anotación es de las no suJetas con­
forme al número 2 del articulo 100, pues frente a esto se diria, con 
razón, que este número 2 se refiere a los actos ya gravados por el 
impuesto de Sucesiones o Transmisiones, y la declaración de obra 
nueva no está gravada por esos impuestos, lo que justificaría en­
tonces que se liquidase la anotación por actos juridicos docu­
mentados. 

Claro que, aun en estos casos, cabria una última salida, y es 
entender que, como la declaración de obra nueva (y lo mismo las 
divisiones, segregaciones, etc.) está sujeta a actos juridicos docu­
mentados por el hecho de haberse realizado en escritura pública, 
no va a estar sometida otra vez a ese mismo impuesto cuando se 
practique una anotación por defectos subsanables del titulo. Pero 
frente a esto quizá se pudiera alegar que no hay doble imposición, 
pues una cosa es la formalización notarial y otra la formalización 
registra!, y que el número 2 del articulo 100 sólo se refiere a los 
impuestos de Sucesiones, Transmisiones (y también al de Tráfico 
de Empresas), no a los restantes conceptos del impuesto de actos 
jurídicos documentados. Esto sería discutible. 

Por todo ello, creo que es mejor basarse en el primer argumento 
para declarar la no sujeción. Pero c~bria también el segundo para 
los supuestos cubiertos por el mismo. 

5. Quinto supuesto: cancelación de la anotación.-La cancela­
ción de una anotación preventiva es un concepto no sujeto al im­
puesto de actos jurídicos documentados, pues no está incluida en 
la lista de actos sujetos del artículo 100. Ciertamente, existe una 
teoría entre los hipot€caristas, que defiende la naturaleza accc·so-
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rta de las cancelaciones, en relación con el asiento que tratan de 
extinguir (30), lo cual podría decirse que da base para pensar que 
la cancelación de una anotación es otra anotación preventiva. 
Pero, aparte de que esto es discutible (31), no se puede aceptar 
fiscalmente en ningún caso, pues sería ampliar los términos estríe­
tos del hecho imponible, ya que con la cancelación no se trata de 
practicar una anotación preventiva, sino, todo lo contrario, de 
extinguirla (32). 

TV 

SUPUESTOS DE EXENCIÓN 

Vamos a distinguir cuatro grupos: anotaciones exentas por el 
sujeto, anotaciones exentas por su objeto, anotaciones exentas 
atendiendo a su origen y caso de exención del número 13 del apar­
tado segundo del artículo 101 del texto refundido. 

l. Anotaciones exentas por el "sujeto".-Dice el apartado 1 
del articulo 101 del texto refundido que «están exentos d'el impues­
to los actos jurídicos documentados cuando el sujeto obligado al 
pago sea cualquiera de las personas a que se refiere el número pri­
mero del apartado 1 del articulo 65 de esta Ley~. 

Los diferentes subapartados del número 1.0 del apartado 1 del 
artículo 65 no ofrecen dificultad de aplicación a las anotaciones 
preventivas, si la exención que establecen es exclusivamente sub­
jetiva (así, Estado, Organismos autónomos, Establecimientos de 
Beneficencia, etc.), pues bastará que cualquiera de los sujetos 
mencionados sea titular de una anotación preventiva para que se 
declare la exención, conforme al articulo 101 (33). 

(30) Defiende la -naturaleza a.ccesona del asiento de cancelación, RocA 
SASTRE, tomo III, pág. 236, ob. cit. 

(31) En contra del carácter accesorio de la cancelación se pronuncia Zu­
MALACÁRREGI (En esta REVISTA, Irulytrjunio de 1967). 

(32l También BAs Y RrvAs dlce: «La cancelación de anotaciones de embar­
go es acto no sujeto» (pág. 4<l5. ob. clt.). 

(33l Actualmente, también están exentas las anotaciones de embargo que 
provoquen los mandamientos de carácter administrativo, y que se practiquen a 
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En cambio, los subapartados que aluden a exenciones objetivo­
subjetivas, es decir, a exenciones referidas no a todas las activi­
dades del sujeto, sino sólo a determinadas actividades del mismo, 
pueden ofrecer alguna duda respecto a la manera de aplicarse al 
impuesto de actos jurídicos documentados, y, concretamente, al 
concepto de la anotación preventiva. 

El problema se plantea especialmente respecto al caso del sub­
apartado p) que considera exentos a «los Positos, cuando la trans­
misión y demás contratos tengan por objeto directo el cumpli­
miento de los fines encomendados en sus respectivos reglamentos ... 
El problema es el siguiente: ¿hay que declarar la exención de los 
Pósitos siempre que sean titulares de una anotación preventiva? 
¿O sólo procederá la exención cuando la anotación preventiva se 
refiera a una materia directamente relacionada con los fines en­
comendados reglamentariamente a los Pósitos? Y en ese caso, 
¿cuándo hay que entender que la anotación se relaciona con los 
fines de aquéllos? 

Planteado así el problema, creo que, aunque el artículo 101 sólo 
toma aparentemente en consideración, a las personas a que se re­
fieren los apartados citados del artículo 65, debe entenderse que 
se refiere también al aspecto objetivo, consistente en las activi­
dades de esas personas, cuando ese aspecto objetivo lo tome en 
consideración el remitido artículo 65, que es lo que ocurre en el 
caso de los Pósitos. Es la interpretación que exige la unidad de los: 
impuestos de Tran.smisiones y actos jurídicos documentados y la 
finalidad objetivo-subjetiva de la exención de los Pósitos. 

En consecuencia, no toda anotación preventiva a favor de los 
Pósitos debe considerarse exenta, sino sólo las anotaciones relativas 
a materias que tengan que ver con los fines d'e esas Entidades. 
Pero el citado apartado p) alude ¿a «contratos que tengan por objeto 

favor de las Corporaciones Locales. daóa. la redacción del articulo 65. l. apar­
tado q). 

A.ntes de ~a reforma del 64, BAs Y RrvAs mantenía la opinión de que tales 
anotaciones no estabam exentas, según se desprendla del número 2, del a.pa.r­
tado C del artículo 6 del Reglamento de 1959, pero decía que podía a.rgu­
mentarse en favor de la no sujeción de dichos actos, ya que el número 4 de la 
Tarifa no cita los mandamientos administrat,ivos (ob. cit., pág. 4{)4). 

Creo que esta opinión no puede ya tenerilf en cuenta en la legisla.ción 
vigente, pues tales anotaciones están sujetas, pues no quedan excluidas en la 
deHmitación del hecho imponible por el articulo 100, núms. 1.0 y 2.o. ~ro están 
ea;entas, conforme a Jos artículos 101, l.o y 65, 1, 1.0 q), del texto refutndl.do. 
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directo el cumplimiento de los fines encomendados en sus respec­
tivos Reglamentos? ¿Cómo puede adaptarse esta idea a las anota­
ciones preventivas, en las cuales no hay contrato normalmente? 
A mi parecer, entendiendo que se produce la exención cuando las 
ano,taciones aseguran o publican situaciones relacionadas con di­
chos fines. Por ejemplo, una anotación de embargo para hacer 
efectivo un préstamo concedido por los Pósitos en cumplimiento 
a·e sus fines. 

Respecto al apartado o) del artículo 65, que contiene otra dell­
nlitación objetiva a la exención que sefiala, no es problema en el 
caso de Jas anotaciones preventivas, pues dicho apartado, referido 
subjetivamente a la Organización Sindical, sólo delimita la exen­
ción cuando se trata de adquisiciones de bienes raíces (limitando 
en este caso la exención a las adquisiciones que se efectúen para 
instalar los servicios u oficinas de dicha Entidad). Por tanto, 
cuando no se trate de adquisiciones de bienes ralees, la exención es 
excluslvamente subjetiva, concediéndose este beneficio a la Orga­
nización Sindical, aunque la actividad no tenga nada que ver con 
la instalación de sus oficinas. Y como la anotación preventiva no 
supone adquisición de bienes raíces, la exención se entiende conce­
dida ampliamente, siempre que sea titular de una anotación pre­
ventiva la Organización Sindical. 

2. Anotaciones exentas atendiendo al "objeto" de la anotación. 
El número 12 d'el artículo 101 apartado 2, declara la exención de 
las anotaciones preventivas (cuando no tengan por objeto un de­
recho o interés valuable susceptible de ser determinado,. 

Estudiaremos primero dos _cuestiones previas, y luego se seña­
larán los casos de exención. 

A) CUESTIONES PREVIAS.-Para entender y aplicar debidamente 
esta exención, hay que contestar a dos preguntas: 1.• ¿Cuál es el 
objeto de las anotaciones preventivas? 2.8 ¿Cuándo se entiende que 
tal objeto no es valuable? 

a) Objeto de las anotactones.-El articulo 23, número 2 de la 
Ley General Tributaria dice: <&:En tanto no se definan por el Orde­
namiento tributario los términos empleados en sus normas, se 
entenderán conforme al sentido jurídico, técnico o usual, según 

5 
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proceda,. Pues bien, ¿define el Ordenamiento juridico tributarlo 
el término «Objeto, expresado en el nümero 12 del articulo 101 del 
texto refundido? No totalmente, por lo cual, habrá que comple­
tarlo con el sentido juridíco del término, conforme a la legislación 
hipotecaria. En primer lugar, ha de entenderse que el texto refun­
dido hace una descripción del objeto de las anotaciones al deter­
minar en el articulo 105, nümero 1, e), la base liquidable de las 
mismas, pues en general ( asi en el impuesto de Transmisiones) 
la base liquidable la constituye el objeto del acto, y además el 
propio nümero 1 e), del artículo 105 utiliza los términos «derecho 
o interés, del articulo 101, apartado 12, lo que da pie para pensar 
que completa a este ültimo. Por tanto, hay base para entender que 
el nümero 1, e) d'el articulo 105 describe fis'ca·lmenbe el objeto de 
las anotaciones preventivas, cuando habla del «derecho ., interés 
que se garantice, publique o constituya,. Pero no basta esta des­
cr~pción, pues queda sin precisar cuál es el derecho o interés, en 
cada caso, que se garantiza, publica o constituye. Pero a ello con­
testa el Derecho hipotecario, que es, por tanto, el que tiene la 
ültima palabra sobre la cuestión. Y los tratadistas de Derecho hipo­
tecario vienen distinguiendo dos clases de anotacione:l: anotacio­
nes de simple publicidad y anotaciones constitutiva:; ~~ de ga­
rantía (34). 

Las anotaciones preventivas de simple publicidad tienen por 
objeto publicar una determinada situación juridica. No consti­
tuyen ningün derecho ni interés, ni crean garantía alguna espe­
cial distinta de la que proporciona en general todo asiento regis­
tra!. En este sentido, garantizan el mismo derecho que publican. 
Por tanto, en este grupo de anotaciones, de los tres verbos que 
utiliza el articulo 105, nümero 1, e) hay que aplicarles el. ve®o 
publicar, siendo su objeto el derecho o interés que se publica, sin 
que interese el verbo constituir, pues no se constituye nada, ni el 
verbo garantizar, pues no se crea ninguna garantía especial. 

Las anotaciones preventivas constitutivas, en cambio, tienen 
por objeto la constitución de una garantía especial, distinta de la 
garantía que proporciona tod'o asiento registra!, ya que crean una 
garantia de un derecho de crédito. Luego en estas anotaciones se 

(34.) V-e;r RoCA SASTRE, tomo ll, J}á«. 841. 
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constituye una garantfa de efectos reales, y al mismo tiempo, 
se garantiza un derecho personal y se publica dicha garantía. Aqut 
coinciden los tres verbos del número 1, e) del artiCUlo 105 del texto 
refundido. 

b) Smceptibilidad de determinación del valor del objeto.-Por 
lo que se refiere a esta segunda cuestión, hay que tener en cuenta 
que el número 2 del articulo 105 dice que «se entenderá que el acto 
es de objeto no valuable, cuando durante toda su vigencia, incluso 
en el momento de su extinción, no pueda determinarse la cuantla 
de la base. Si ésta no pudiese fijarse al celebrarse el acto, se exigirá 
el impuesto, como si se tratara de objeto no valuable, sin perjuicio 
de que la liquidación se complete cuando la cuantía quede deter­
minada~. En materia d'e anotaciones, hay que aclarar QUe cexiglr 
el impuesto como si se tratara de objeto no valuable, es cno exi­
girlo,, pues las anotaciones de objeto no valuable están exentas, 
según el citado número 12 del artículo 101. Por t~nto, no se exigirá 
el impuesto de momento, sin perjuicio de girar la oportuna Uqul­
dación en su d!a. 

Una vez tratadas estas dos cuestiones previas, puede hacer apli­
cación de las mismas sefiala.ndo los casos concretos de exención. 

B) CASOS DE EXENCIÓN POR EL OBJETO. 

1.0 Anotaciones de demanda.-Son anotaciones d'e simple pu­
blicidad. A efectos de exención del impuesto, hay que distinguir 
dos tipos de anotaciones de demanda: 

a') Anotaciones de demanda de i.p.capacidad o prod'igalldad. 
Estas anotaciones están exentas conforme al número 12 del ar­
tículo 101. La exención es clara, pues no sólo no es valuable el 
objeto de la anotación (que es la acción contenida en la demanda}, 
sino que tampoco puede determinarse el valor del objeto de la 
acción, que es obtener la incapacidad o ltm.ltación de las facul­
tades dispositivas de una persona. 

b') Anotaciones de demanda del número 1.0 del articulo 42 
de la Ley Hipotecarla (35). Creo que estas anotaciones rio están 

(35) El número 1.o del articulo 42 de la Ley Hipotecarla <Uce.:. «Podrán 
pedir anotación preventiva ... : 1 o El que demandare en juicio la propiedad de 
bienes inmuebles o la. constitución, declaración. modlflca.clón o _extlncl.~ de 
cualquier derecho reab>. 
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exentas por"el objeto. Ciertamente, el objeto de estas anotaciones 
es la acción contenida en la demanda, no el bien inmueble que se 
persigue con la demanda (36). Y se podría decir que el hecho de 
que la acción tenga por objeto un bien inmueble, no permite con­
siderar que éste es el objeto de la anotación, pues según el apar­
tado e), número 1.0 del articulo 105 del texto refundido, la base es 
c:el valor d'el derecho o interés que se publique, (la anotación de 
demanda es de simple publicidad) y no es lo mismo el valor que 
tiene la demanda sobre una finca (que puede suponer un derecho 
ilusorio) y el valor de la finca, y lo único que se publica con la 
anotación es la demanda no la propiedad o Derecho real sobre la 
finca. De todo lo cual se podría concluir que lo que habria que 
valorar era la acci!)n contenida en la demanda, y como no hay nin­
gún medio para determinar el valor de algo tan subjetivo y pecu­
liar como es una acción judicial, habría que declarar la exención 
de estas anotaciones conforme al número 12 del articulo 101. 

A primera vista, estas consideraciones en favor de la exención 
serían atendibles. Pero a segunda vista no, pues todo aquello es 
así durante el curso del pleito, pero al conocerse el resultado del 
nusmo, hay base para pronunciarse sobre cuál ha sido el valor de 
la acción. Si la acción no ha prosperado, su valor ha sido nulo, por 
lo que estaria exenta. Pero si la acción prosperó, puede decirse que 
el valor fiscal de la acción es el valor del objeto perseguido con la 
acción, es decir, el valor de la finca o derecho real correspondiente. 
No lo digo yo, lo dice, en un caso similar, el articulo 40 del Regla­
mento del Impuesto de Derechos de 15 de enero de 1959, como 
ahora veremos. Esta determinación de valor se producirla durante 
la vigencia de la anotación antes de la conversión en inscripción, 
en su caso, por lo cual podr!.a aplicarse el articulo 105, n'CI.mero 2, 
antes visto, al tratar de las cuestiones previas. Incluso este artículo 
da base para aplicar la idea que sigue el citado articulo 40 del 
Reglamento de 1959 en el caso de liquidación de transmisión de 
acciones, pues, aunque esta transmisión, como su nombre indica, 

(36) LACRUz (pág. 269, ob. cit.) dice· «Lo que se anota a través de una 
demMl.da es la existencia de una. litiS>>. Y RocA SAsTRE (pág. 84ú, tomo II de· su 
Tratado) c11ce que estas anotaciones tienen como «Objetivo 11>nota.r la. existencia. 
de una. lnstanct.a judicial». 
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y el art1curo 88 del texto refund'ido confirma (37) es un concepto 
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, cabe la equipara­
ción a efectos de determinación de valor, dado lo dispuesto en el 
artículo 105, número 2, del texto refundido y dada la un1dad y 
complementariedad del Impuesto de Actos Jurídicos Documentados 
con el de Transmisiones Patrimoniales. 

El artículo 40 del Reglamento, en sus apartados 2.0 y 3.", dlce 
así: «2. Cuando el valor de las acciones no conste, se practicará 
una liquidación con carácter provisional sobre el que, a requeri­
miento de la Administración, declaren los Interesados, en el plazo 
de cinco días, y sin perjuicio de ampliarla al exceso, si lo hubiese, 
del verdadero valor de los Derechos transmitidos, cuando, por. 
hacerse efectivo, sea conocido el de los ,bienes que mediante aqué­
llos se obtengan, practicándose entonces la liquidación definitiva. 
3. Si en el plazo indicado los Interesados no hicieran declara­
ción del valor, lo fijará la Administración, sl fuere posible; y previa 
notificación a los interesados por un término igual, se practicará 
la liquidación, sin perjuicio de las reclamaciones que procedan. Si' 
no fuere posible a la Administración, por ningún concepto, fijar. 
el valor de los derechos y acciones transmitidos, se aplazará la 
liquidación, haciéndolo constar asi por medio de nota extendida 
al pie del documento.'> 

Aplicando esta idea a las anotaciones, se aplazará la liquidación 
si no consta el valor de la acción (y no constará casi nunca), hasta 
que se conozca el resultado del pleito, y entonces se girará la 
liquidación sobre el valor del derecho que perseguía la acción, si 
el resultad'o del pleito ha sido favorable, y en otro caso, se decla­
rará la exención. 

2. 0 Anotaciones preventivas en los casos de concurso. quiebra 
.y suspensión de pagos.-En este caso se pueden producir dudas a 
propósito de su exención, pues en el fondo de una quiebra, con­
curso o suspensión de pagos, hay intereses económicos valuables. 
Pero estos intereses no son objeto d'e estas anotaciones. La anota­
ción tiene aqui por objeto hacer constar la existencia de un pro-

(37l Dice el artículo 88 que «en la transmisión de crédfto3 o derechos 
mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible 
estimación se exigirá el Impuesto por iguales conceptos y tipos que las que 
se efectúen de los mismos bienes y derechOS». 
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cedimiento o situación especial, que puede afectar a los bienes del 
deudor. Tal objeto no es valuable. Y es que conviene tener en 
cuenta que una cosa es que el concurso, quiebra o suspensión de 
pagos se inicie por deudas claramente valuables en d'inero, y otra 
muy distinta es que el objeto de la anotación sea hacer constar la 
existencia de dichos procedimientos especiales. Porque las deudas 
no se anotan, ya que son el lado pasivo de un Derecho de crédito. 
Y ademáS, estas anotaciones, tal como están reguladas en la legis­
lación hipote{!aria, son análogas a las anotaciones de demanda de 
incapacidad, y en estas últimas hemos visto que no hay duda sobre 
la declaración de exención (38). 

3.0 Anotaciones que publican simplemente una prohtbición de 
disponer.-Quiero referirme aquí a un grupo de anotaciones pre­
ventivas dentro de las anotaciones de prohibición de disponer, que 
no constituyen ninguna garantía especial, sino que se limitan a 
publicar una situación de inalienabilidad, es decir, una prohibi­
ción de disponer. Este grupo de anotaciones de prohibición de dis­
poner cabe d'entro de los términos amplios del articulo 26, 2.0 de 
la Ley Hipotecaria (39). Como ejemplo de esta clase de anotaciones 
está la que arumte la jurisprudencia registra! en base al articu­
lo 1.030 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en juicios de testamen­
taria o abintestato: resoluciones de la Dirección General de los 
Registros de 27 de agosto de 1896 y de 26 de febrero de 1909). Su 
objeto es simplemente publicar la existencia de la prohibición de 
disponer. Ahora bien, como una ,prohibición de disponer no es 
susceptible d'e valoración, deben declararse exentas estas anota­
ciones conforme al artículo 101, número 12. 

Sin embargo, conviene tener en cuenta que dentro de las ano­
taciones preventivas de prohibición de disponer, el supuesto nor­
mal no es, en realidad el que se acaba de exponer, sino que el que 
contempla generalmente el legislador es otro. Así, en el artículo 42, 

<38l As1 LACRuz (pág. 276. ob. cit.) dice: «Conforme al articulo 42, 5.0 se 
a<1m1te la anotación preventiva de las demandas afectantes a la capacidad, 
enumeradas en el artículo 2, 5.o, extendiéndola el articulo 142 del Reglamento 
Hipotecario a los casos de suspensión de pagos, concurso o quiebra, previos los 
trámites establecidos en las Leyes». 

(39) El articulo 26, 2.0 se refiere a 11\S prohibiciones «que deban su origen 
inmediato a alguna resolución judicial o administrativa», diciendo que aserán 
objeto de anotación preventiva». 
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número 4, de la Ley Hipotecaria (40) se contemplan unas anota· 
ciones de prohibición de disponer cuyo objeto es crear una ga· 
rantía especial de una obligación determinada. Estas otras anota­
c1ones son constitutivas, y a ellas no se les debe aplicar la exen­
ción, pues el interés que garantizan está claramente determinado, 
al ser una deud'a. Este otro grupo se mencionará a continuación 
entre los casos de anotaciones sujetas al impuesto, que no gozan 
de exención ( 41). 

(4{)) El número 4." del articulo 42 de la Ley Hipotecaria dice: «Podrál!l 
pedir anotación preventiva: ... 4.o El que, demandando en juicio ord1nario el 
cumpllrruento de cualquiera obligación, obtuviere, con arreglo a las Leyes, 
providencia ordenando el secuestro o prohibiendo la enajenación de bienes 
inmuebles. 

(41) Lo.s tratadistas de Derecho hipotecarlo no hacen esta distinción den­
tro de la.s anotat;wnes de prohibición de disponer, que en mi opinión se obtiene 
del propio Derecho positivo y del estudio de casos concretos de anotaciones 
de .proh¡bición de disponer. Asi LAcRuz considera que las anotaciones de prohi­
bición de disponer se .Jimitan a publicar una inalienabl!lda.<l, diciendo que son 
asientos de contenido negativo <ob. citada, pág. 278). Yo creo que no se tiene 
en cuenta el aspecto positivo de garantía de una obligación, que pueden 
implicar algunas anotaciones de prohibición de disponer, pues en el núme. 
ro 4.o del artículo 42 de la Ley Hipotecaria aparece la expresión «cumplimiento 
de una obligacióm>, que implica que hay anotacione.;; de prohibición de disponer 
que garantizan el cumpl1m1ento de una obllgación. 

Por otro lado, RocA SASTRE, que incluye Jas anotacianes de prohlblción de 
enajenar entre las de mera publicidad (tomo II, ob. cit., pág. 841) llega a la 
conclusión (.pág. 796) de que el articulo 42, núm. 4.o d1ce lo mismo que el 
.articulo 26, núm. 2.o de la Ley Hi-potecaria, y que Si se suprimiera el articu­
lo 26, número 2.o, quedaría todo Igual. Tengo que decir que, aparte del 
supuesto de anotaciones ordenadas .por autoridades adminstrativas, que no se 
con.tempJam en el artículo 42 y sí en el 26, se olvida que el articulo 26, nú­
mero 2.o es un articulo de fórmula amplia, en :.a que caben anotaciones de prohi­
bición de disponer con función de simple publicidad y con función constitutiva. 
En cambio, el artículo 42, rnúm. 4.0 e.s un articulo que se refiere sólo a aquellas 
anotaciones preventivas de prohibición de disponer de efecto constitutivo, pwes 
garantizan el cumplimiento de una obligación en un juicio. 

Acertadamente habla dicho BAs Y RrvAs, haciendo la distinción arriba 
apunt.ada, olvidada por los demás autores que «lo que ha querido el legtsladcr 
al gravar las anotaciones a que se refiere el articulo 17 del Reglamento ha Sido 
sujetar a tributación la garan:tla que prestan los embargos, secuestro.;; y prohi­
biciones de enajenar, cuando en forma específica de anotación, trasciE:O:Iden 
aJ Regtstro de la Propiedad y surten efecto contra tercero; pero las prohlbi­
c.lones de enajenar satisfacen otras funciones distintas de las de mera garaál­
t!a. Por con.;;iguiente. la J!nea divisoria que tratamos de hacer ver, hay que 
apreciarla precisamente en esa función de garantía, como hemos dicho antes 
con referencia a las anotaciones de embargo, equiparadas a las de secuestro y 
prohibición de enajenar a los efectos fiscales que analizamOS>> (ob. cit., pá­
gina 408). 

Eb la legislación vigente, ~a linea divisoria de los dos grupos de anota. 
cione3 de prohibición de disponer, la sigue dando la idea de garantía, que 
apuntaba BAs Y RrvAs, pero se trata de una Hnea divisoria entre las exentas 
y las no exentas, no entre las sujetas y las no sujetas. Efectivamente, ahora 
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3. Anotaciones exentas atendiendo al "origen".-El número 12 
del apartado 2 del artículo 101 del texto refundido considera tam­
bién exentas las anotaciones preventivas «que se practiquen de 
oficio en virtud de precepto legal expreso que así lo ordene,. 

Conviene distinguir las anotaciones que se practican de oficio 
por el Registrador en virtud de precepto legal expreso, y aquellas 
otras anotaciones que el Registrador practica a instancia de otro 
funcionario público que solicitó de oficio dichas anotaciones. En 
el primer caso, la anotación se practica de ojtcto. En el segundo 
caso, la anotación se solicita de oficio, pero se practica a msta.ncú:n 
-de otro funcionario. 

Creo que sólo están exentas las anotaciones del primer grupo, 
conforme a este número 12, pues bien claramente dice que han de 
practicarse de oficio en virtud de precepto legal expreso, sin per­
juicio, claro está, de que una anotación decretada de oficio pueda 
estar exenta por otra causa distinta de la del número 12 del articu­
lo 101, 2. Esto ocurre precisamente en el supuesto del articu­
lo 17, 2, 4.0 del Reglamento de 15 de enero de 1959, actualmente sin 
vigor (42), que alude a las anotaciones que .se decreten de ottcio 
en las causas criminales. La norma que hay que aplicar actual­
mente a estas anotaciones es que están exentas conforme al nú­
mero 1 del articulo 101, en relación con el apartado a), 1 del ar­
ticulo 65 del texto refuná'ido, pero no están exentas conforme al 
número 12 del apartado 2 del artículo 101, pues no se practican 
de oficio, aunque se decreten de oficio. 

La lista de anotaciones practicadas de ojtcto por el Reytstrador 
en virtud de precepto legal expreso, a las que se aplica esta exen­
ción, es la siguiente: 

las anotaciones de prohibición de disponer están sujetas, en todo caso, pero 
las que no garantizan el cumplimiento de una obligación determinada, entiendo 
que están exentas por aplicación del número 12 del artículo 102 del texto 
refundido. 

(42) Decimos que el supuesto del número 4.0 , del articulo 17, 2, del Regla­
mento del Impuesto, está sin vigor actualmente, porque tales anotaciones de-­
cretadas de oficio están exentas por ser a favor del Estado (art. 65, 1, a texto 
refrmdido). Por tanto. si están exentas, sobra dicho precepto. Antes cab!an 
dudas, pero ahora, dada la legislación actual y lo dispuesto en la disposición 
transitoria 6.• del texto reftmdldo no cabe duda de que el citado número 4.o no 
tiene a.pllcación, pues sobra la idea de aplazamiento de la liquidación en un 
supuesto en que existe exención desde el principio. 
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1.0 Las practicadas por falta de indices del Registro (art. 161 
del Reglamento Hipotecario). 

2.0 Las extendidas cuand'o el Registrador consulta a la Direc­
ción General de los Registros alguna duda que impide realizar la 
inscripción solicitada (art. 481 del Reglamento Hipotecarlo). 

3.0 Las efectuadas cuando se presenten en un mismo instante 
títulos contradictorios referentes a una misma finca (art. 426 del 
Reglamento Hipotecario). 

4.0 Las tomadas por suspensión de anotaciones de embargo en 
causa crlminal o en que tenga interés el Estado (art. 164 del Re­
glamento Hipotecario). 

5." Las extendidas cuando se pretenden inscribir bienes do­
tales estimados, sin que sea posible practicar simultáneamente la 
inscripción de la correspondiente hipoteca dotal ( art. 171 de la Ley 
Hipotecaria). 

6.0 La anotación que prevé el artículo 21 número 2 del Regla­
mento de reparcelaciones publicado por Decreto de 7 de abril 
de 1966. 

4. Caso de exención de'l número 13 del apartado 2 de·z arttcu­
Zo 101.-El número 13 considera exentas das anotaciones d'e em­
bargo y secuestro cuando se verifiquen en favor del acreedor hipo­
tecario o prendario sobre los mismos ·bienes objeto de tales de­
rechos~. 

Dice F'ERNÁNDEZ ORDÓÑEZ que se sefiala esta exención, «sin duda, 
para evitar la superposición de impuestos por ha.ber pagado ya la 
hipoteca el impuesto de Transmisiones Patrimoniales~ (43). 

Un caso de este grupo es, según BAs Y RivAs, el de las anota­
ciones preventivas de secuestro y posesión interina a favor del 
Banco Hipotecario de Espafia, permitidas por el articulo 91 de sus 
Estatutos de 3 d'e noviembre de 1928 ( 44). 

Naturalmente, esta exención sólo se producirá en la medida en 
que la anotación no garantice más de lo que la hipoteca garanti­
zaba. En otro caso se liquidará la diferencia. Estinto acertado tal 
criterio, pues, aunque el artículo 101, número 13, no distingue, hay. 

(43) Obra citada, pág. 776. 
(44) Ob. cit., pág. 406, nota 603. 
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que entender que la expresión que utiliza dos mismos bienes objeto 
de tales derechos:~>, se refiere no sólo a la identidad física de los 
bienes, sino también a la identidad de cantidad garantizada con 
esos bienes, pues éstos son objeto de la hipoteca o de la prenda, 
para servir de garantía a una determinada cantidad ( 45). 

Por último, creo que no ofrece duda que en la expresión cacree­
dor hipotecario:~> caben también los cesionarios del crédito hipo­
tecario y las personas que se subroguen en los derechos del acree­
dor hipotecario. Y ello porque tales titulares se convierten en 
ambos casos en acreedores hipotecarios ( 46). 

V 

ANOTACIONES PREVENTIVAS SUJETAS QUE NO GOZAN DE ~ENCIÓN 

Una vez delimi tactos los casos de no suj e{!ión y de exención, se 
observa que, en definitiva, salvo el caso de anotaciones de deman­
da del número 1.0 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, las únicas 
anotaciones que, por exclusión, son objeto de liquidación, son las 
llamadas anotaciones de garantía o constitutivas. Por tanto, res­
pecto a la delimitación de las anotaciones que pagan impuesto, no 
hay una gran diferencia entre la legislación precedente (~rt. 17 
del Reglamento, que aludía a las anotaciones de embargo, secues­
tro y prohibición de enajenar) y la actual, en este punto, salvo que 
ahora hay que añ.adir las demás anotaciones de garantía y la ya 
citada anotación de demanda. 

La lista de anotaciones sujetas no exentas es la siguiente: 

1.0 AMtaciones de demanda del número 1 del artículo 42 de 
la Ley Hipotecaria.-Al tratar de las exenciones, ha sido ya estu-

(45) En este sentido de que se llquide por Ja diferencia, se Pronunciaba 
BAS y RIVAS, basándose en el rurtículo 2, apartado IV de la Ley de 21 de marzo 
de 1958, pues se decretaba la exención de tales anotaciones sólo en cuanto a 
las c!llntidades aseguradas ya con hipoteca. «Con lo cual hay que sobreentender 
que la.;¡ anotaciones derivan de los procedimientos ejecutivos instados para el 
cobro de los créditos garantizados con hipoteca o prenda» (ob. cit., págs. 404 
y 405). 

(46) As! Jo entendia BAS Y RIVAS, basándose en que «de lo contrario, el Re­
glamento habrla modificado el último inciSo del apartado IV del articulo 2.o 
de la LeY» (ob. cit., pág. 405). 
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diado este tipo de anotaciones, como contrapuesto a las d'emás ano­
taciones de demanda que están exentas. Me remito a lo d1cho an­
teriormente sobre el artículo 40 del Reglamento de 15 de enero 
de 1959. 

2." Anotacione~> preventivas de embargo.-Estas anotaciones no 
se limitan a publicar un derecho de crédito, sino que constituyen 
una garantía del mismo crédito. Y como esta garantía no está 
sujeta al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, se produce la 
sujeción al impuesto de ~ctos Jurid'icos Documentados. Es el .su­
puesto más frecuente de anotaciones sujetas al impuesto. Sin 
embargo, algunas anotaciones de este grupo, como son las anota­
ciones de embargo en causas criminales, pueden producir algunas 
dudas, e incluso había algún autor que con base a la reforma 
de 1947 se pronunciaba en favor de la no sujeción ( 47). Yo creo 
que actualmente las anotaciones de embargo en causa criminal 
están sujetas, sin perjuicio de que se produzcan exenciones. Hay 
que distinguir tres grupos: 

a) Anotaciones de embargo en causa criminal, a favor del 
Estado (en garantia de multas, etc.), decretadas de oficio por el 
Juez, en base al articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Estas anotaciones están exentas, por tratarse de anotaciones cuyo 
sujeto es el Estado [art. 101, 1.0

, en relación con el art. 65, 1.0
, apar­

tad'o a), del texto refundido]. 

b) Anotaciones de suspensión de anotaciones de embargo en 
causa criminal a favor del Estado, cuando se practican por no 
poder practicarse las anotaciones del apartado anterior, al mediar 
defectos. Estas anotaciones de suspensión están exentas por dos 
razones: en primer lugar, porque son anotaciones a favor del 
Estado, y en segundo lugar, porque el Registrador las practica de 
oficio (art. 165 del Reglamento Hipotecario), aplicándose también, 
por tanto, la exención del número 12 del articulo 101, 2.0 del texto. 

e) Anotaciones de embargo en causa criminal a favor del 
acto civil (en garantía de la responsabilidad civil del procesado). 
Estas anotaciones se decretan por el Juez a instancia de parte, sin 

(47! Ver CHINCHILLA RUEDA, trabajo citado en la nota l. 
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que el Registrador actúe tampoco de oficio, al practicarlas, por 
lo cual, se deben liquidar conforme a las normas generales. 

3.0 Anotaciones preventivas de secuestro.-En el secuestro, a 
diferencia del embargo, no se trata de asegurar una cantidad dine­
raria, sino la cosa misma objeto de litigio. Por tanto, estas anota­
ciones constituyen una garantía respecto a la mísma finca objeto 
de litigio, estando también sujetas al impuesto de Actos Jurid'icos 
Documentados ( 48). 

4.0 Anotaciones preventivas de prohibición de disponer con 
efectos constitutivos.-Antes hemos hablado de las anotaciones de 
prohibición de disponer que no tienen efecto constitutivo, y las 
hemos considerado exentas, dado que no es posible determinar el 
valor de una prohibición de disponer, que es su objeto. Pero tam­
bién habíamos dicho entonces, que las anotaciones d'e prohibición 
de disponer podían tener un efecto de garantía especifica, y en­
tonces estaban sujetas. Nos referimos ahora concretamente a este 
caso. Aquí las anotaciones no se limitan a publicar una prohibi­
ción de disponer, una situación negativa de inalienabilidad, no 
valuable, sino que con la prohibición de disponer que publican, 
garantizan un interés valuable determinado. El articulo 42, núme­
ro 4.0

, de la Ley Hipotecaria se refiere directamente a estas anota­
ciones ( 49). Y, como en tal caso, la base liquidable, según el articu­
lo 105, 1.0

, e), es el interés garantizado, y éste es claramente valua­
.ble, no se puede aplicar la exención del número 12 cfel articulo 101 
del texto refundido. Ejemplo de estas anotaciones de prohibición 
de disponer que no están exentas, es el de las anotaciones que se 
practican por decretarlo el Juez como una de las varias medidas 
que discrecionalmente puede adoptar para asegurar la efectividad 
de la sentencia que recayere en el juicio, de co~formidad con el 
artículo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

(48) BAs Y RrvAs dice: «No es clara n~st.ra legislación en lo que a se­
cuestros ~e refiere; pero fiscalmente, hay que considerar como casos de se­
cuestro todos los supuestos en que se aseguran bienes litigiosos de acuerdo con 
lo que se <lispone en los articulas 1.419 a 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento, en 
cuanto deban trascender al Registro de la Proplroad» (ob. c!t, pág. 406). Re&­
pecto a las anotaciones preventivas de secuestro y posesión interina a favor 
del Banco Hipotecario de España, obsérvese que e:;tán exentas, según se dice 
más arriba. 

(49) Ver lo dicho en la nota 41. 
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5." Anotaciones preventivas de legado de género o canttdad.­
Aqui también se ronstituye una garantía sobre bienes inmuebles 
para asegurar el valor del legado. Por tanto, no se anota el legado 
(concepto no anotable al ser de género o cantidad), sino la garan­
tía del mismo, garantía que, al no estar gravada por el impuesto 
de Sucesiones o Transmisiones, detennina el gravamen por el im­
puesto de Actos Jurídicos Documentados. 

6.0 Anotaciones preventivas de créditos rejaccionarios.-Estas 
anotaciones deben considerarse sujetas al impuesto en la legisla­
ción vigente (50), pues tienen por objeto la creación de la llamada 
garantía refacclonaria, en seguridad de la devolución de un prés­
tamo de este tipo. Ciertamente, estas anotaciones se refieren a 
un préstamo, que ya está sujeto al impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales. Pero, a pesar de todo, no cabe defender la no 
sujeción de la anotación al impuesto de Actos Jurídicos Docu­
mentados, alegando el número 2.0 del articulo 100 del texto refun­
dido, pues a ello se podría contestar diciendo que lo que se anota 
no es el préstamo, sino la constitución de una garantia similar a 
la hipoteca, para asegurar la devolución del préstamo. Ahora blen 
¿se podrla decir que tal garantía, al ser similar a la hipoteca, debe 
considerarse sujeta al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, 
y, por tanto, no sujeta la anotacipn al impuesto de Actos Jurídicos 
Documentados? Creo que no, pues, aunque el articulo 59 de la Ley 
Hipotecaria identifica los efectos de esta anotación con los de la 
hipoteca, fiscalmente no cabe ampliar el concepto hipoteca a otros 
conceptos de distinta naturaleza no consignados expresamente en 
la Tarifa, aunque produzcan los mismos efectos que aquella. Tal 
ampliación la impide el artículo 13, número 1 del texto refundido 
que dice: c:Los actos y contratos no consignados expresamente 

l50) En el articulo 17' del Reglamento de 1959 no se mencionaba esta ano­
tación preventiva. BAS Y RIVJ\s opinaba que «debiera haber estado comprendida 
en el apartado 1 ·del articulo 17 del Reglamento y tributar por ese concepto, 
sin perjuicio de que, si llegara a convertirse en hipoteca, tributara también: 
por la diferencia de tipo». Y decla, frente a un acuerdo. citado por SrLVÁN, del 
Tribunal Gubernativo de 28 de marzo de 1923 declarando que los créditos 
refaoctonarlos debían considerarse como hipotecarlos, que <anlentras no hay 
hipoteca no debe tributar como tal, y no hay hipotecas sin escritura y sin in&­
cr1pctón en sentido estricto» y que hay que «aceptar fiscalmente, lo que jurl­
dlcamente es y no lo que pueda lleg!llr a ser» (ob. cit., pág. 410). 
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en las Tarifas se considerarán no sujetos a los impuestos regu­
lados en esta Ley;) (51). 

Por tanto, al producirse la no sujeción al impuesto de Transmi­
siones, se produce la sujeción de estas anotaciones al impuesto de 
Actos Jurídicos Documentados, debiendo tributar por el número 36 
de la Tarifa, al 1 por 100. Esto dará lugar, aparte de liquidar el 
préstamo al 1,10 por 100, a que se liquide después la anotación en 
garantía del préstamo al 1 por 100, con lo cual resulta un total del 
un 2,10 por 100, es decir, mayor tipo que cuando se constituye una 
hipoteca en garantía de un préstamo, en que el tipo es el 1,90 
por 100. Incluso, en el supuesto de esta anotación la cuestión se 
agrava más, pues en su día, la anotación puede convertirse en 
hipoteca (52), y, entonces, procedería, la liquidación por constitu­
ción de hipoteca al 1,90 por 100. 

Esto podrá considerarse exagerado y tenerlo en cuenta en una 
futura reforma por si procede rebajar el tipo impositivo, (53), 
pero, con la legislación vigente a la vista, no es ningún contra­
sentido, pues en tal caso se trata de tres actos liquidables diferen­
ciados. Obsérvese que en la hipoteca también podría producirse el 
supuesto de superposición de imposición en el siguiente caso: se 
eonstituye un préstamo sin garantía; se liquida al 1,10 por 100; 
al cabo de unos meses, lo piensan mejor los interesados v consti­
tuyen hipoteca en garantía de aquel préstamo; entonces se liquida 
también la hipoteca al 1,90 por 100: llegado el momento de la ex­
tinción de la hipoteca, deciden prorrogar su vigencia; esta prórro­
ga se liquida también al 1,90 por 100. 

compárese ahora este caso con las liquidaciones sucesivas que 
hemos señalado en el caso de anotación de créditos reraccionarios, 
y se verá que tal interpretación no es ilógica, pues son tres acto$ 
diferentes en esencia y en el tiempo (constitución del préstamo, 

f51J Cosa distinta sucede con la; condiciones resolutorias en garantfa del 
precio aplazado, que se consideran fiscalmente como hipotecas, según el ar­
tículo 56. Lo del texto refundido. 

(52) Asi se desprende de~ artículo 93 de la Ley Hipotecaria, que en .m pá,­
rrafo I.o dice que «el acreedor refaccionario podrá pedir la conversión de su 
anol;a:::ión preventiva en inscripción de hipoteca, si al expirar el término sefia:­
lado en el articulo anterior no estuviere aún pagado por completo su crédito 
POT no haber vencido el plazo est1pulado en el contrato» 

(53) Según se ha dicho en la nota 49, BAs Y RIVAS era partidario. en caso 
de conversión en hipoteca. de liquidar por !!l. diferencia de tipo entre la &no­
tación y la hipoteca 



ESTUDIOS 1187 

anotación y conversión en hipoteca). También debe tenerse en 
cuenta, que la anotación de créditos refaccionartos representa para 
el acreedor un gran beneficio, pues puede obtener una garantía 
s1m1lar a la hipoteca (aunque provisional), sin contar siquiera con 
el consentimiento del deudor. En cambio, el acreedor que prestó, 
sin pactar la hipoteca, si luego quiere constituirla, necesita el 
consentimiento del deudor, pues no tiene tal beneficio por dispo­
sición de la Ley. Y lo mismo cabe decir de la posibilidad de con­
vertir la anotación de créditos refacclonartos en inscripción de 
hipoteca. 

Nájera, 3 de marzo de 1970. 

JOSÉ MANUEL GARCiA GARCÍA. 

Registrador de la Propiedad 





Reflex~ones sobre el nuevo 
artñcu~o 179 del Código civil 

La Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificación del capitulo V del 
titulo VII del libro 1 cfel Código civil sobre adopción, publicada en 
e-1 Bolettn Ojiotal del Estado, del 7 de julio de 1970, y que entró 
en vigor el 27 de julio del mismo mes (por aplicación del artícu­
lo 1.0 del C. c.), establece en su nuevo artículo 179 del Código lo 
siguiente: 

«El hijo adoptivo ocupa en la sucesión del adoptante la 
misma posición que Jos hijos legítimos, con las siguientes 
particularidad'es: 

1.& Concurriendo sólo con hijos legítimos, y tratándose 
de sucesión testamentaria, no podrá percibir por mejora más 
que el hijo legítimo menos favorecido. 

2.a Si concurriere con hijos naturales reconocidos, cada 
uno de éstos no podrá percibir menos porción que el adoptivo. 

Los adoptantes ocuparán en la sucesión del hijo adoptivo 
la posición d'e padres legítimos. 

Los parientes por naturaleza no ostentarán derechos por 
ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, sin perjuicio 
de lo dispuesto en el artículo 812 del Código civih 

Se suma nuestro Código a las modernas corrientes en tomo a 
la adopción, como reconoce la propia Exposición de Mottvos de la 
Ley, haciendo referencia a las legislaciones francesa, de 1966 y 
1967, portuguesa de 1966, a la italiana de 1967 y a la belga de 1969. 

6 



1190 ESTUDIOS 

Efectivamente, el Código civil portugués aprobado por Decreto­
Ley núm. 47.344 de 25 de noviembre de 1966, en el primer articulo 
que dedica a la adopción plena, el 1979 dice que cpor la adopción 
plena el adoptado adquiere la situación de hijo legítimo y como tal 
es considerado para todos los efectos legales, sin perjuicio de lo 
diSpuesto en el articulo 1.984:t. Este último articulo establece que 
cel adoptado o sus descendientes, y los parientes de los adoptantes 
no son herederos legítimos o legitimarios unos de otros, nl quedan 
reciprocamente vinculados a la prestación de alimentos. Concu­
rriendo en la sucesión del adoptante descendientes ilegítimos de 
éste y el adoptado o sus descendientes, no es aplicable lo dispuesto 
en el número 2.0 del artículo 2.139 y en el número 2.0 del articu­
!o 2.140, salvo si concurren también a la sucesión descendientes 
:!egítimos del adoptante:.. 

Estos preceptos del Código portugués, que a primera vista pue­
den parecer similares, e inspiradores de nuestro artículo 179 del 
Código civil, son técnicamente más perfectos por las siguientes 
razones: 

En la sucesión legitimaria corresponde a los hijos la mitad de 
la herencia si sólo existiera uno y dos tercios si existieren dos o 
más (art.. 2.158). Por consiguiente, la equiparación que el articu­
lo 1.979 hace de los hijos adoptivos a los legítimos posibilita que en 
el caso de existir sólo un hijo adoptivo tenga derecho a la mitad de 
la herencia en concepto de legítima y si existen dos o más hijos 
adoptivos plenos o concurren hijos adoptivos plenos e hijos legí­
timos tendrán derecho a las dos terceras partes del patrimonio 
líquido relicto. Este sistema, como luego veremos, es similar al ita­
liano de 1967. 

Concurriendo hijos legítimos o legitimados e hijos ilegítimos, 
el reparto entre ellos se hace en los términos declarados en el 
número 2. 0 del articulo 2.139, esto es, cada uno de los hijos ilegiti­
mos tiene derecho a una cuota igual a la mitad d'e la que corres­
ponda a cada uno de los legítimos (precepto similar al del artícu­
lo 840 del Código civil espafiol). Sin embargo, y como hemos visto, 
este precepto se declara no aplicable al caso de concurnmcia de 
hijos ilegítimos y adoptivos plenos, y, por tanto, cada uno de los 
primeros tendrá derecho a una porción similar a la que perciba 
cada uno de los segundos; disposición ésta, análoga a la del párra-
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fo 3.0 del nuevo artículo 179 del Código civil espafiol, pero con una 
diferencia esencial, que expresamente se establece en el Código 
portugués que este precepto es aplicable en el caso de concurrencia 
compleja de descendientes legítimos, hijos adoptivos plenos y na­
turales, por lo que en este supuesto si se equiparan los hijos adop­
tivos a los legítimos, pero no los naturales a los adoptivos. Ya 
veremos luego cómo la omisión de un precepto similar en nuestro 
Código civil provoca serios problemas. 

La sucesión legitima se refiere en primer lugar a los descen­
dientes (2.133), dividiéndose por cabezas (2.139) y estos descen­
dientes son tanto los legítimos como los legitimados, como los 
adoptivos ( 1.979), como, por último, los naturales reconocidos 
(2.139-2. 0

) con plena aplicación de las reglas antes indicadas, y 
sin que podamos entrar en el interesantísimo estudio del derecho 
de representación en estos casos (párrafo 2.0 del 2.140) ppr exceder 
con mucho de nuestro propósito, así como la atribución del de­
:recho del viudo. 

La sucesión testamentaria tiene como límite simplemente las 
legitimas (2.156) y al no existir tercio de mejora ni posibilidad de 
mejorar no se contiene limitación equivalente al párrafo 2.0 de 
nuestro artículo 179 reformado. 

El Código civil belga (1969) establece en su artículo 365 que 
el adoptado y sus descendientes legítimos conservan sus derechos 
hered'itarios en su familia de origen. No adquieren ningún derecho 
de sucesión sobre los bienes de los parientes del adoptante; pero 
tienen en la sucesión de éste los mismos derechos que los que 
tendría un hijo legítimo o sus descendientes legítimos. El articu­
lo 366 se refiere a la sucesión del adoptado y tan sólo interesa· 
destacar que recoge el derecho de recobro tanto en favor de los 
ascend'ientes por naturaleza como en favor de los adoptantes al 
igual que el párrafo último del artículo 179 del Código civil es­
pafio! reformado. 

En la legislación italiana, la Ley de 5 de junto de 1967 modificó 
el título vm del libro I del Código civil de 1942 e insertó un nuevo 
capítulo (el tercero) sobre la adopción especial. 

El artículo 304 de dicho Código sefiala que la adopción no atri­
buye al adoptante ningún derecho de sucesión. El derecho del 
adoptado en la sucesión del adoptante es regulado en las normas 
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rontenidas en el libro U. Y efectivamente, en la sucesión legiti­
maria, el artículo 536 C. C. I., establece que los hijos legítimos son 
legitimarios y pone de manifiesto en su párrafo 2.0 que al hijo 
.legitimo se equipara el legitimado y el ad'optivo. La legítima de 
éstos es de la mitad del ·patrimonio si se deja un solo hijo y de dos 
tercios si se deja más de uno (537). Si concurren hijos legitimas 
e hijos naturales, la legitima es de dos terceras partes del caudal, 
pero percibiendo cada uno de estos últimos la mitad' de la cuota 
que corresponde a cada uno de los legitimas. Precepto éste que es 
·plenamente aplicable al supuesto de concurrencia de hijos ad'op­
tivós con naturales, separándose, por tanto, de la corriente de 
nuestro Código civil y del portugués de 1966. 

En la sucesión legítima se equipara a los hijos legítimos (567) y 
se consideran como extraños en la sucesión ere los parientes del 
adoptante. En el caso de concurrencia con hijos naturales se pro­
cede de la forma prevista para la sucesión legitimaria. 

POr último, señalar que en el Derecho francés el articulo 358 
del Código modificado por la Ley b.0 66-500 de 11 de julio de 1966 
establece que el adoptado pleno tiene en la familia del adoptante, 
Jos miSmos derechos y las miSmas obligaciones que un hijo legí­
timo. Y al no hacer salvedad expresa y referirse a la «familia del 
adoptante,, parece quererle reconocer derechos sucesorios respecto 
tanto de los ascendientes, como de los hennanos por adopción. 

Hecho este breve estudio del derecho comparado siempre útil, 
y entrando en la consideración de nuestro texto positivo vigente 
pod'emos sefialar de momento lo siguiente: 

a) Que el articulo 179, párrafo 1.0 refonnado del Código civil 
espafiol por lo que a los efectos sucesorios de la adopción plena se 
refiere, única que a este breve estudio interesa, sigue la posicion 
más avanzada de equiparación de los hijos adoptivos a los legiti­
mas, pero hay que hacer la salvedad de que, a diferencia del texto 
anterior del Código, en que se hacía constante referencia a los des­
cendientes legítimos del adoptado, en el nuevo texto no se hace 
mención de ellos, sin embargo, es nuestra opinión que determinan­
do el Código la exclusión, a efectos de derechos sucesorios, del 
adoptado respecto a los ascendientes que no sean los padres, por 
la ad'opción, y equiparando a los padres-primer grado de la linea 
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ascendente-a los legítimos, parece que en principio siempre que 
se hable de hijos adoptivos habrá que entender igualmente cy sus 
descendientes legítimos~. Así se deduce también del articulo 176 
reformado. 

b) Que la particularidad primera del mismo artículo tiene una 
evidente finalidad, puesta de manifiesto por la propia Exposición 
de Motivos cuando dice que «el no poder recibir, por vía de testa­
mento, el hijo adoptivo más que el legítimo menos favorecido, no 
es un límite propiamente dicho, sino más bien la consecuencia de 
la estricta equiparación que de lo contrario resultaria desbordada». 

e) Que la particularidad segunda como luego veremos, plan­
tea un grave problema que únicamente es posible delucidar te­
niendo en cuenta que la finalidad evidente del precepto parece ser 
la de no hacer posible que una persona, que pudiendo adoptar a 
un hijo natural suyo, adoptare a un extraño, pueda favorecer más 
al adoptivo que al natural al que está ligado por la poderosa fuer­
za de la sangre, vínculo preferente, sin duda, sobre todos a fin 
de cuentas. 

d) Que el reconocimiento a los padres adoptivos de la posición 
d'e padres legítimos no es sino una loable consecuencia de la equi­
paración de la filiación adoptiva a la legítima. 

e) Que el párrafo último parece inspirado en las legislaciones 
belga y francesa y plantea un interesantísimo problema a que 
luego haremos referencia. 

Y sin más pasemos al estudio del preceptQ en concreto. 
Legitima de los hijos adoptivos: el artículo 179, párrafo 1.0 

equipara, en principio a los hijos adoptivos con los legítimos. Ello 
produce como consecuencia el que el artículo 807 deba ser com­
pletado además de que con los hijos legitimados por subsiguiente 
matrimonio (122) con los hijos adoptivos plenos, que excluyen, por 
tanto, a los ascend'ientes legítimos y a los padres adoptantes. El 
párrafo 2.0 del mismo precepto deberá ser completado con los pa­
dres adoptantes. Ello sin perjuicio de la equiparación de los hijos 
adoptivos por adopción simple (180) a los naturales reconocidos 
en el 807-3.0 del Código civil. 

Veamos ahora los problemas que plantea la determinación de 
la legítima del hijo adoptivo: 
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a) Hijos adoptivos, por equiparación a los legítimos, se apli­
cará el artículo 808 del Código civil. 

b) Concurrencia de hijos adoptivos con hijos legítimos: La 
equiparación produce como efecto, el que en principio tengan de­
recho entre todos ellos a los dos tercios que :Señ.ala el articulo 808. 
Pero con viene distinguir dos supuestos: 

l. Que el padre no haya hecho uso de la facultad de mejorar 
que le atribuye el 808 en relación con el 823 del Código civil, se 
aplicará íntegramente el 179 párrafo 1.0 y, por tanto, d'os terceras 
partes serán legítima y una tercera parte será de libre disposición. 

2. Que el padre quiera hacer uso de la facultad de mejorar: 
el articulo 179, párrafo 1.0

, particularidad primera establece que 
•Concurriendo sólo con hijos legítimos y tratándose sólo de suce­
sión testamentaria, no podrá percibir por mejora más que el hijo 
legitimo menos favorecido. 

e) Concurrencia de hijos adoptivos con naturales reconocidos: 
el articulo 179, párrafo 1.0 , particularidad segunda dice que cSi 
concurriere con hijos naturales reconocidos, cada uno de éstos no 
podrá percibir menos porción que el adoptivo:.. En todo caso para 
determinar la legítima de los hijos naturales hay que proceder 
previamente al cálculo de la del hijo adoptivo y como quiera que 
éste tiene derecho a los dos tercios de la herencia (808), nos en­
contramos con que si la legítima del primero se fija en d'os tercios, 
lógicamente el precepto queda incumplido ya que sólo restaría un 
tercio para el hijo natural, el cual aún se verá disminuido al de"' 
traer los gastos de entierro y funeral (840). La solución qm· parece 
deducirse en este caso del artículo 179 es que, teniendo en cuenta 
que lo que se pretende con esta equiparació~ del adoptivo al natu­
ral reconocido es lograr un mayor número de ad'opciones de hijos 
naturales que de extrafios, porque moralmente tienen mayores de­
rechos, habrá que proceder de la siguiente manera: deducir las 
deudas y gastos de la herencia incluidos entierro y funf>ral y el 
remanente dividirlo por iguales partes. Con lo que resulte que no 
hay bienes de libre disposición, por lo que si el testador instituyó 
heredero no adquirirá sino el pasivo de la herencia. Por ello se 
!'!firmaba, no sin buena parte de razón, en una Circular que como 
consecuencia de la aparición de la nueva Ley remitió el Colegio 
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Notarial de Valencia, que un padre que careciendo de descenden­
cia ·y ·ascendencia legitima tenga un hijo natural reconocido y 
pretenda adoptar a otra persona debe saber que, si lo adopta plena­
mente no podrá dejarle en testamento más que la mitad de la 
herencia, y si no lo hace o lo hace en adopción simple podrá de­
jarle hasta dos tercios ya que como es sabido cuando sólo hay hijos 
naturales reconocidos (o adoptivos simples) el articulo 842 fija su 
legitima en un tercio de la herencia. 

d) Concurrencia de hijos legítimos, adoptivos y naturales re­
conocidos. Hay que distinguir varios aspectos: 

l. Que el· padre quiera hacer uso de la facultad de mejorar. 
El problema consiste en dilucidar si el precepto del articulo 179, 
primero, particularidad primera debe interpretarse como aplicable 
a todo supuesto de concurrencia, o por el contrario, solamente se 
aplica ·cuando concurran hijos legitimas y adoptivos. Esta solu­
ción parece ser la qu_e sanciona el precepto ya que dlce 4:Concu­
rriendo sólo», pero veamos ambas posibilid'ades: 

- Que S€ aplique a todo supuesto de concurrencia: el hijo 
adoptivo no podrá recibir por mejora más parte que la del hijo 
legitimo menos favorecido. 

- Que se aplique solamente al supuesto de concurrencia de 
r...ijos legítimos y adoptivoo, en este caso si concurre además un 
hijo natural resulta que el padre adoptante podrá dejar incluso 
todo el tercio d'e mejora al hijo adoptivo. 

¿Cómo debe interpretarse el párrafo 1.0
, particularidad segunda, 

e-n estos supuestos de concurrencia compleja? 
Si lo aplicamos en sentido amplio y, por tanto, aún cuando con­

curran, además. de hijos adoptivos y naturales reconocidos, hijos 
legítimos, tenemos que el hijo legitimo recibirá su legitima y la 
parte que el padre le haya atribuido como mejora. El resto de la 
herencia se divid'irá por partes iguales entre el hijo adoptivo y el 
natural. 

Si lo aplicamos en sentido estricto, al supuesto de concurrencia 
simple de adoptivo y naturales, cuando intervenga el hijo legitimo 
se· aplicará el articulo 840 del Código civil solución ésta que recoge 
el Código portugués. 
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2. Que el padre no haga uso de la facultad de mejorar: LOs 
hijos legítimos en concurrencia con los naturales reconocidos (840) 
siguen teniendo derecho a los dos tercios que les asigna el ar­
ticulo 808. Estos dos tercios los comparten y, por tanto, se dividirán 
en tantas partes cuantos hijos legítimos y adoptivos haya. COn­
forme a este precepto del artículo 840 cada uno de los hijos natu­
rales en concurrencia con legítimos sólo tienen derecho a la por­
ción que en el se indican y cuando concurren con adoptivos el 
artículo 179 los iguala a éstos. 

Pero al intentar armonizar los dos preceptos surge la dificul­
tad: Si el 179 se aplica exclusivamente a caso de concurrencia de 
adoptivos y naturales reconocidos en el caso de concurrencia com-

. . 
pleja que examinamos se aplicará íntegramente el 840, pero si por 
el contrario, se aplica a todo supuesto de concurrencia de hijos 
adoptivos con naturales reconocid'os y aunque ademáS exista des­
cendencia legítima del adoptante resultará que habrá que proce­
der del siguiente mod'o: dividir dos terceras partes en tantas cuan­
tas sumen los leg-ítimos y los adoptivos. Cada uno de los legítimos 
recibirá la parte que le corresponde. A cada uno de los adoptivos 
se les entregará una parte parte igual a la de los legítimos, siem­
pre que del tercio libre pueda extraerse una cuota, una vez dedu­
cidos los gastos a que se refiere el 840, igual a la que corresponda 
a cada uno de los adoptivos (por aplicación del 179). No siendo 
posible ello, habrá que proceder para lograr igualarlos de esta for­
ma: después de satisfechos los legítimos que nunca tienen porqué 
verse perjudicados, del remanente de la herencia se deducirá los 
gastos a que se refiere el 840 y se dividirá en tantas partes iguales 
como adoptivos y naturales reconocidos haya. 

Por último, sólo indicar que cuando el artículo. 1·79 re refiere a 
hijos naturales son éstos los del 119 del Código civil, sin que por 
c..plicación del 180 reformado se puedan equiparar en este caso a 
ellos los adoptivos simples ya que se produciría el paradójico efec­
to de que concurriendo hijos adoptivos plenos y menos plenos 
tendrían todos los mismos derechos sucesorios. 

Vistas las soluciones o mejor las diferentes combinaciones que 
ofrece la interpretación de tan oscuro precepto, nuestra opinión 
al respecto es la siguiente: 
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En los casos a), b) y e) ya examinados no existe ningún proble­
ma porque la Ley lo resuelve. 

En el supuesto d) d'e concurrencia de hijos legítimos, adoptivos 
y naturales reconocidos consideramos que el precepto del párra­
fo 1.0

, particularidad primera, del artículo 179 del COdigo civil, re­
formado es defectuoso en su redacción, o lo que es lo miemo, que, 
la intención acertadísima del legislador de evitar, que la equipa­
ración de los hijos adoptivos a los legítimos quedara desvirtuada 
por el posible trato de favor que pudieran recibir los primeros res­
pecto de los segundos, en cuanto al tercio segundo de la herencia, 
ha quedado frustrada con la redacción del precepto en los términos 
en que ha resultado hecha. 

Lo más acertado seria interpretar el precepto entendiendo que 
es de aplicación a tod'o supuesto de concurrencia de hijos legítimos 
y adoptivos, aunque además existan otros legitimarios, porque pa­
rece ser el espíritu de la Ley y porque la mejora históricamente y 
E:n la actualidad venía siendo una institución reservada a la des­
cendencia legítima, mejor diríamos el tercio de mejora, y seria 
excesivo admitir la posibilidad de que se les prive de ella en favor 
de una persona que es considerada como descendiente legitimo 
por equiparación, descompensando la balanza en contra de ellos. 

El articulo 179 primero, particularidad segunda, crePmos que 
también debe interpretarse en sentido amplio al igual que el pri­
mero, por dos- razones fundamentalmente, la primera, porque en 
él no se menciona la palabra «solo» como en el primero, la segun­
da, porque este precepto que parece estar inspirado en el Código 
portugués de 1966, ha suprimido la expresa referencia que contiene 
este último Código de que dicho precepto no se aplique en el caso 
de concurrencia con hijos legítimos, y además podría añadirse aún 
una tercera razón más social o moral que jurídica, el hecho de 
no querer el legislador que el hijo adoptado, extraño, sea más 
favorecido que el hijo natural propio. 

Ello hace, en definitiva, por tanto, que a todo este párrafo se 
aplique un criterio extensivo de interpretación, y no se interprete 
extensivamente una particularidad y restrictivamente otra cuando 
ambas forman una unidad de excepción a un principio general 
de equiparación. 
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La solución, por tanto, para que de alguna manera la nueva Ley 
pued'a conseguir su finalidad es la siguiente en este caso debatido: 

l. Que se quiera hacer uso de la facultad de mejorar: 

- El hijo adoptivo no podrá percibir más que el m€.nos favo­
recido de los hijos legítimos. 

- Al hijo natural se le otorgará o le corresponderá una cuota 
igual a la del hijo adoptivo siempre que pueda deducirse del tercio 
libre y si no es posible habrá que igualarlos aumentando la del pri­
mero, mediante la reducción de la del segundo hasta lograrlo. 

2. Si no se usa de la facultad de mejorar no se aplica el 840 
como hace respecto de su precepto similar el Código portugués, 
sino que se dividen dos terceras partes en tantas cuanta:; sumen 
los hijós legítimos y los adoptivos. A los hijos legítimos se les en­
trega la que les corresponda y a cada uno de los adoptivos igual­
mente siempre que del tercio libre pueda extraerse una cuota igual 
a la que correspondá a cada uno de los adoptivos. Si no es posible 
ello habrá que proceder a satisfacer a los legítimos y del remanente 
de la herencia se detraerán los gastos de entierro y funeral y el 
resto se dividirá por iguales partes asignando a cada uno de los 
adoptivos y de los naturales la suya. 

En la sucesión legitima la equiparación sancionada por la Ley 
hará que tengan que completarse los preceptos relativos a la mis­
ma con el nuevo artículo 179 y donde diga legítimos añadir los 
adoptivos plenos, y a donde naturales los adoptivos menos plenos, 
pero si plantea mayor dificultad determinar quiénes suceden ab 
tntestato a. un hijo ad'optivo, si bien cretllmos que son los órdenes 
determinados en el Código civil, pero con la particularidad de que 
en la línea ascendente suceden sólo los adoptantes y no hay linea 
colateral por cuanto que la familia por naturaleza no tiene dere­
chos sucesorios ni tampoco la familia por adopción, fuera de 105 
adoptantes. 

Respecto del penúltimo párrafo de este precepto podria se:t'l.a­
larse que hay que reducir su ámbito siempre a los padres adop­
tantes, por lo que el articulo 811 particularmente verá muy dis­
minuido su campo de aplicación. 
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Por último, sefialar que del texto del párrafo último se deduce 
claramente que los parientes por naturaleza no ostentan derechos 
sucesorios por ministerio de la Ley, fuera del articulo 812 del Có­
digo civil, pero nada dice si los adoptados conservan los suyos res­
pecto de la familia por naturaleza. En principio, nuestra opinión 
es que no, ya que expresamente no se le otorgan, a la inversa no se 
conceden, y además parece que esa plena incorporación del adop­
tado respecto de la familia legítima del adoptante hace que des­
aparezcan estos vínculos patrimoniales respecto de la familia por 
naturaleza. 

En espera de otras más doctas y fundadas opiniones quedamos. 

RAFAEL GóMEZ-F'ERRER S4.PIÑA. 
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Algunas consideraciones sobre el registro 
de las aeronaves 

SUMARIO: I. Introducción.-II. Clases de Reglstros y Jegtsla.ción aplfcable a. 
cada uno de ellos en nue..,iro pafs.-III. Carácter obligatorio o volutlltarlo­
de la inscripción de la aeronave en los diferentes Regtstros.-IV. Estudio 
comparativo del Reglamento del Registro de matrícula de aeronaves.­
V. Conclusión. 

I 

INTRODUCCIÓN 

A primera vista pudiera extrañar que a la aeronave, cosa mue­
ble por naturaleza ya que está destinada a su desplazamiento de 
un lugar a otro, se le apliquen instituciones que como ~~ registro 
son propias de las cosas inmuebles. 

Digamos que la aeronave es una cosa mueble, en efecto, pero 
una cosa mueble suí géneris o como dice nuestra Ley de navegación 
aérea un bien mueble de naturaleza especial. Este carácter par­
tlcularisimo se manifiesta en un régimen jurídico cercano al de 
las cosas inmuebles. Asi, pues, tenemos que las aeronaves son 
objeto d'e inscripción en los diferentes registros que luego veremos, 
y son objeto también del Derecho real de garantia propio de los 
inmuebles como es la hipoteca. Esto, hoy día ya no tiene trascen­
dencia al haberse admitido la figura pecultar de la hipoteca mobi­
liaria en virtud de la Ley de 16 de diciembre de 1954 y Reglamento 
de 17 de junio efe 1955, pero hasta entonces las normas leigales 
reeogidas en el Código civil preceptuaban que la hipoteca se apli­
cara a los inmuebles y la prenda a los muebles. Ahora bien, esta 
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distinción tradicional, al llegar al buque y a la aeronave trope­
nban con el siguiente problema: como bí~nes muebles requerian 
el Derecho de prenda, pero la naturaleza de la aeronave igual que 
la del buque, no se adaptaba bien al desplazamiento de la cosa 
de manos del deudor, pues tanto una como otro, llevaban consigo 
una empresa unitaria, tanto de material como de personal, que 
exigía unos conocimientos especiales para su explotación. conoci­
mientos que no se daban en la persona a la cual fuera a parar en 
virtud del desplazamiento el buque o la aeronave. Consecuencia de 
todo ello, es que la situación del deudor. de admitirse la despose­
sión, era crítica, al no poder resarcirse con la explotación del 
buque o de la aeronave, de la deuda causa del derecho de garantía 
establecido. 

Por eso, el Código de comercio, en su artículo 585, después de 
sefialar la condición de bien mueble del 1buque, exceptúa de la 
misma tod'os los efectos del derecho sobre los que se hiciere modi­
ficación o restricción por los preceptos del mismo Código. 

Dichas modificaciones o restricciones que prevé el artículo 585 
del Código de comercio, afectan a la adquisición y gravamen de 
los buques. Las primeras, están recogidas en el Código de comercio 
y en el Reglamento del Registro mercantil, y se refiere a la exi­
gencia de forma escrita, a la inscripción en el Registro y a la 
usucapión. Las segundas están recogidas tanto en el Código d'e 
comercio {créditos privilegiados sobre el buque) como en la Ley 
de hipoteca naval de 21 de agosto de 1893, ya que el articulo 1.0

,. 

párrafo 2.0
, de esta Ley preceptúa: que para el solo efecto de la 

hipoteca sobre el buque se considerará éste como bien inmueble, 
P.ntendiéndose modificado ·en este sentido el artículo 585 del vi­
gente Código de comercio. 

Hoy día, todo esto está superado como dijimos al prlnc1¡>io, pero 
es interesante sefialar esta evolución. 

En lo referente al Registro, se desprende la importancia de la 
constatación registra! de las aeronaves y de los derechos refe­
rentes a las mismas, tanto a los efectos puramente ad'mimstrativos 
como a los jurídicos. 

En efecto, pensemos en la trascendencia que tiene la publicidad 
registra! de la aeronave, de sus características técnicas, de su legi­
timo titular, de las cargas y gravámenes que pesan sobre ella, etc. 
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n 

CLASES DE REGISTROS Y LEGISLACIÓN APLICABLE A CADA UNO DE W.OS 

EN NUESTRO PAÍS 

SObre la aeronave inciden estos tres Registros: 1.0 Registro de 
matrícula de aeronaves del Ministerio del Aire. 

Este Registro fue establecido por la Ley de Navegación Aérea 
de 21 d'e julio de 1960, en su artículo 28 y el capítulo V de esta Ley 
~e denomina del Registro de matrícula de aeronaves. 

La disposición final IV de esta Ley preveía la necesidad de 
dictar las disposiciones pertinentes para la ejecución d'e la Ley, 
y en vista de ello se ha aprobado recientemente el Reglamento del 
Registro d'e matrícula de aeronaves por Decreto de 13 de marzo 
de 1969. 

La disposición adicional primera del Reglamento señala: «en 
lo no regulaqo expresamente por este Reglamento se splicarán 
como supletorias y por este orden las disposiciones de carácter ge­
neral y sobre organización y funcionamiento del Reglamento del 
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, del Reglamento 
hipotecario de 14 d'e febrero de 1947 y, finalmente, del Reglamento 
de Registro de hipoteca mobiliaria y prendas y sin desplazamiento 
de 17 de junio de 1955. 

2. 0 Registro Mercantil. Se rige por su reglamento aprobado en 
14 de diciembre de 1956. Subsidiariamente por las normas del mis­
mo Reglamento aplicable a los buques, en cuanto su naturaleza lo 
permita, y, finalmente, por el Reglamento hipotecario con ca­
rácter general. El artículo 190 del Reglamento del Registro Mer­
cantil señala otro ord'en, pero el indicado es el lógico y procedente. 
Sin perjuicio, claro está de aplicar, con carácter subsidiario, el 
Reglamento de la Ley de Hipoteca Mobiliaria en el caso d'e que 
así proceda, según preceptúa el propio articulo 190. 

3.0 Registro de hipoteca mobiliaria y prendas sin desplaza­
:mlento. 

Se rige por su legislación especial, constituida por la Ley de 16 
Je diciembre de 1954 y Reglamento de 17 de junio <fe 1955. En 
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su defecto y, con carácter subsidiario, por la Legislación hipoteca­
ria en cuanto sean compatibles (disposición final del Reglamento 
de 1955). 

III 

CARACTER OBLIGATORIO O VOLUNTARIO DE LA INSCRIPCÍÓN DE 

LA AERONAVE EN LOS DIFERENTES REGISTROS 

. 
~nto importantlsimo es el que antes hemos enunciado, y por 

ello lo hacemos objeto de una consideración aparte y especial. 

El Reglamento del Registro del Ministerio del Aire, considera 
dicha inscripción obligatoria (art. 4.0

). También el articulo 29 de 
la Ley de Navegación aérea le da este mismo carácter. 

El Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 172 señ.ala 
lo siguiente en este punto: ese inscribirán obligatoriamente en el 
Registro Mercantil las aeronaves de nacionalidad espafiola y de 
propiedad privada que se destinen o puedan destinarse a fines 
industriales o mercantiles:). 

Es decir, preceptúa la insctipción obligatoria para las aeronaves 
que reúnan ciertos requisitos. Por su parte, el articulo 187 del Re­
glamento del Registro Mercantil, señala que sólo podrán ser objeto 
de hipoteca mobiliaria las aeronaves inscritas en el Registro 
Mercántil. 

Pero el articulo 33 de la Ley de Navegación Aérea señala: «en 
los Registros Mercantiles donde exista sección destinada a la ins­
<.ripción d'e las aeronaves y de los actos jurídicos referentes a las 
mismas, la inscripción será voluntaria, salvo en los casos en que 
las leyes dispongan expresamente lo contrario,. Sobre esta cuestión 
volveremos en el último punto de este trabajo. 

Registro de Hipoteca mobiliaria. El artículo 38 de la Ley de 
I:Iipoteca Mobiliaria, preceptúa que: «podrán ser hipotecadas las 
aeronaves de nacionalidad española siempre que se hallaren ins­
critas en la sección correspondiente del Registro Mercantil de la 
provincia donde estén matriculadas:~>. 
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Y cabe preguntarse ¿es necesaria la inscripción de la hipoteca 
moblfiaria de la aeronave en est€ Registro especial? El articulo 3.0 , 

párrafo 4.0
, de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sefiala :. cque la 

falta de inscripción de la hipoteca en el Registro privará al acree­
dor hipotecario de los derechos que le concede esta Ley~. Este ar­
ticulo ha sido "interpretado de distinta forma por la doctrina, así 
VALLET DE GOYTISOLO estima que es una simple conditio furis para; 
la efectividad de la garantía. Nosotros en cambio creemos que la 
inscripción en este caso es constitutiva, esto es, que el derecho nace 
por su inscripción en el Registro. Este carácter resulta de los pá­
rrafos 3.'' y 4.0

, de este artículo 3.0, que preceptúan que la escritura 
o póliza de constitución de la hipoteca deberán ser Inscritas, y que 
la falta de inscripción priva al acreedor hipotecario de los· derechos 
concedidos por la Ley. 

IV 

ESTUDIO COMPARATIVO DEL .REGLAMENTO DEL R)WISTRO DE MATRÍCULA DE 

AERONAVES 

Vamos a ir examinando el contenido de este Reglamento, com­
parándolo con el Reglamento del Registro Mercantil en sus pun­
tos fund'amentales. 

Digamos en primer lugar, que su estructura es la siguiente: 
consta de 42 artículos divididos en cinco titulos o capítulos con 
los siguientes epígrafes: disposiciones generales, de la matricula 
de aeronaves, de los libros, asientos y documentos, del modo de 
llevar- el Registro y de Jos efectos de la inscripción. Se completa 
este Reglamento con dos disposiciones, adicionales, dos disposicio­
nes transitorias y una disposición final. 

Este Registro es único en España, reside en el Ministerio del 
Aire y tiene un carácter administrativo, de aquí sus efectos mM 
simples y la menor complejidad de su funcionamiento. Se prevén, 
si hiciere falta, secciones en las demarcaciones· aéreas: El Registro 
E:Stá a cargo del personal del Cuerpo juridico del aire;· declslón 
justa y d'igna de alabanza. 
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Según el articulo 1.0 tiene este Registro por objeto, la matrícula 
de las aeronaves y cuantos actos, contratos y vicisitudes afecten a 
las mismas. 

¿Qué aeronaves comprende este Registro?, todas excepto las 
militares. Admite las aeronaves en construcción. La definición de 
!a aeronave está copiada de la Ley de Navegación Aérea. Para que 
se inscriban las aeronaves tienen que pertenecer a personas natu­
rales o jurídicas españolas, en propiedad o en arrendamiento. 

Por su parte, el Reglamento del Registro Mercantil en estos 
puntos establece la inscripción del dominio y demás actos y con­
tratos de trascendencia real. Para que se inscriban las aeronaves 
en este Registro han de ser privadas y espaf'íolas y dedicarse a 
fines industriales o mercantiles. 

Pasemos ahora a examinar los libros, asientos y documentos del 
Registro del Ministerio del Aire. 

Se llevarán los siguientes libros: presentación de d'ocnmentos, 
de matricula, de tasas, y d'e estadística y los libros auxiliares nece­
sarios para el servicio. 

Se establecen los siguientes asientos: asiento de presentación, 
inscripciones, cancelaciones y notas de referencia. Es dech, asientos 
aue constatan: la recepción de un documento en el Registro, ins­
<:ripclón, comienzo de la vida registra!, cancelación, extinción de 
dicha vida y notas de referencia que facilitan la mecánica y ma­
nejo del Registro al relacionar unos asientos con otros. El asiento 
de presentación y el de inscripción contiene toda clase de detalles. 

Prevé también, el Reglamento el certificado de matricula. 
En cuanto a las causas de cancelación el Reglamento prevé la 

destrucción o pérdida, esto último no lo señala el Reglamento 
Mercantil. 

El cumplimiento fiscal del pago del impuesto también queda a 
~alvo al preceptuar el articulo 24 que no se practicará inecripción 
alguna, mientras no se haga constar el pago, exención o pres-· 
c!ipción del impuesto correspondiente. Pudiendo solamente exten­
derse el asiento d'e presentación. También se refiere el Reglamento 
a la forma material de redactar los asientos. 

El artículo 27 admite el documento público o privado para la 
inséripción correspondiente: para que el documento privado sea 
admisible es necesario que no se exija por la Ley el documento 
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público y que además sean ratificados por los otorgantes ante el 
jefe del Registro o sus firmas estuvieren legitimadas. 

El Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 182 se:ñala: 
que la inscripción en el Registro Mercantil d'e la transmisión de las 
aeronaves y de los demás actos y contratos de trascendencia real 
relativos a las mismas, se practicarán en virtud de escritura pú­
blica o documento auténtico. De aquí vemos que no coinciden en 
este punto ambos Reglamentos. Es lógico por otra parte, que e1 
Registro Mercantil que es esencialmente juridico, exija, como el 
de la propiedad, el título auténtico, que junto con la calificación 
registra] forman los dos pilares en los que se apoya el principio 
de legalidad, base d'e nuestro sistema registral. 

Pasemos ahora a examinar los efectos de la inScripción en el 
Registro de matrícula de aeronaves: 1.0 La lnscripcióñ dló'termina 
la nacionalidad de la aeronave. 2.0 LOs asientos son documentos 
públicos y producirán entre las part-es y frente a terceros los efec­
tos prevenidos en las Leyes. 3. 0 La certificación del Registro sus­
tituye al titulo d'e propiedad en caso de extravío o destrucción del 
mismo. 4. 0 Los asientos del Registro están bajo la salvaguardia de 
los Tribunales y producirán todos sus efectos mientras n.:> se ins­
criban la declaración judicial de su inexactitud o nulidad (prin­
cipio de legalidad). 5.0 El Registro será público para quienes acre­
diten un interés legítimo (principio de publicidad formal). Vemos, 
pues, varios principios de la legislación hipotecaria general concor­
des con el carácter administrativo de publicidad de este Registro. 
Se establece también en el Reglamento la posibilidad de recurrir 
en vía administrativa con arreglo al procedimiento administrativo 
general en el Ministerio del Aire. 

Digamos, finalmente, que, consecuencia d'e su carácter obliga­
torio, el artículo 20 del Reglamento sefi.ala: que los encargados de 
cualquier otro Registro público en el que se inscriban un acto _o 
contrato referente a la aeronave, darán traslado circunstanciado 
del mismo al Registro de matrícula para su constancia en éste. En 
relación con este punto, el artículo 76 de la Ley de Hipoteca Mo­
biliaria de 1954 preceptúa idéntica obligación. 
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V 

CONCLUSIÓN 

Vamos· aquí a señalar la evolución. de esta materia en E<>pafla. 
Asi tenemos· un primer Reglamento del Registro Mercantil 

de 20 de septiembre de 1919, que en atención a la época en que 
se dictó, no contenía ninguna referencia, como es lógico, a la ae­
ronave. 

En el aflo 1954 se dicta la Ley Hipotecaria mobiliaria y en 1955 
el Reglamento. Ambos recogen ya, una parcela jurídica referente 
a la aeronave: la hipoteca mobiliaria de la misma, creándose el 
Registro de este nombre. 

IJegamos así al ReglarneÍlto ·del R. M. vigente de 1956, que 
incluye una nueva sección dedlcada a la aeronave, y que en su 
articulo 179 preceptúa la inscripción Obligatoria de las aeronaves 
que reúnan ciertos requisitos. 

Viene después la Ley de navegación aérea de 1960, con dos 
puntos fundamentales en esta cuestión: 1.<> Crea el Registro ad­
ministrativo del Ministerio del Aire con carácter obligatorio, y 
2." Seflala en su articulo 33 la inscripción voluntaria de las aero­
naves en los R. M., salvo en casos excepcionales expresamente es­
tablecidos en las Leyes. 

Después se dicta el Reglamento del Registro del Ministerio del 
Aire, que neva fecha de 13 d'e marzo de 1969, y que ya hemos estu­
diado en este trabajo. 

Vemos, pues, que la Lty de Navegación aérea en su articulo 33 
deja sin efecto lo establecido en el artículo 179 del Reglamento 
del R. M. 

Por tanto, en el intervalo comprendido entre 1956 y 1960, la 
inscripción en el Registro Mercantil era obligatoria, a partir de 
esta Ley de 1960 es voluntaria con carácter general en virtud del 
la disposición ya citada. ¿Qué razones tendrian los promulgadores 
de la Ley de 1960 para adoptar esta decisión? Quizá el crear esta 
Ley un nuevo Registro de aeronaves con carácter obligatorio. 
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.~o obstante, creemos aconsejable que se llegue a la obligato~le­
dad de la inscripción en el Registro Mercantil por las slguienlíes 
razones: 

1." El artículo 179 del Reglamento del Registro Mercantil 
debe seguir subsistiend'o, pues al ser registros diferentes el admi­
nistrativo del Ministerio del Aire no puede suplir al Mercantil. 

2•. La disposición adicional segunda del nuevo Reglamento 
de 1969, que preceptúa que mientras no se disponga la obligatorie­
dad de la inscripción en el Registro Mercantil..., para confirmar 
esta tendencia. 

3.• Creemos que unificar en este punto ambos registros evita­
ría toda clase de confusiones. 

4." Al ser voluntaria la inscripción en el Registro Mercantp 
no se producen los efectos y principios del mismo, de carácter mu­
cho más trascendental que el registro administrativo. 

5.• La semejanza con la inscripción del buque que es obli­
gat.oria. 

6." Importancia de la aeronave que aconseja que todos sus 
cambios y su vida jurídica consten en el Registro Mercantil. 

7.• Al ser obligatorio el Registro Mercantil se cumpliría mejor 
la inscripción en el registro administrativo. 

Consecuencia, pues, de la tendencia a unificar el carácter obli­
gatorio en ambos registros, es la recientísima Ley de 30 de diciem­
bre de 1969, que da nueva redacción a los artículos 33 y 130 de la Ley 
de Navegación aérea. Culminando, por otra parte, la evolución 
sefialada en esta materia. 

Esta Ley consta de un único artículo y una disposición adicio­
nal, y como motivo de la misma se señalan textualmente: <que el 
Hticulo 28 de la Ley de 21 de julio de 1960 sobre Navegación aérea 
estableció, bajo la jurisdicción del Ministerio d'el Aire, un Registro 
de matrícula de aeronaves. el cuál tendrá carácter administrativo . 

. No es misión d'e dicho Registro de matrícula la constitución y 

seftalamiento de efectos en cuanto a terceros de los actos ·o con­
tratos de carácter jurídico privado, sino la de reflejar su exts-
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tencia, una vez constituidos válidamente en su esfera propia, y 
por ello, es aconsejable modificar aquellos articulas de la Ley que 
ponen de manifiesto aparentes contradicciones de nuestra Legis­

lación, a la vez que se ordena la concordancia que debe existir en­
tre el Registro Mercantil y el de Matricula. 

A continuación da nueva redacción a los artículos 33 y 130 de 
la Ley tie Navegación aérea en la sig:uiente forma: articulo 33: 
ilia inscripción en el Registro Mercantil de los actos y contratoS! 
r¡ue afecten a la aeronave se regirán por las Leyes y Reglamentos 
vigentes en la materia. 

Para el otorgamiento, calificación e inscripción en el Registro 
Mercantil, los Notarios y los Registradores, podrán, bajo su res­
ponsabilidad, prescindir de la traducción oficial, cuando cono­
.ciere el idioma en que estén redactados los documentos., 

Articulo 130: ~En su condición de bienes muebles-de natura­
leza especial, las aeronaves pueden ser objeto de hipoteca, usufruc­
to, arrendamiento y demás derechos que las Leyes autoricen. 

Para la plena eficacia administrativa de la transferencia de 
propiedad de la aeronave, así como de los actos a que se refiere el 
párrafo anterior, será necesario que se haga asiento de los mis­
mos en el Registro de matrícula, lo que se efectuará mediante cer­
tificado o comunicación del Registro Mercantil correspondiente~. 

Hasta aquí textualmente la Ley, luego expondremos la dispo­
sición adicional de la misma. Comentemos ahora lo expuesto ante­
riormente . 

. En cuanto a los motivos que originan esta disposición legal, 
bien claro son expuestos y sobra cualquier comentario. 

En lo referente a los artículos modificados, el primitivo artícu­
lo 33 de la Ley de Navegación aérea, ya sabemos que se IE'feria al 
carácter voluntario de la inscripción en el Registro Mercantil, sal­
vo excepciones. 

Ahora se le da nueva redacción y se señala que la inscripción 
en· el Registro Mercantil se regulará por las Leyes y Reglamentos 
vigentes en la materia, luego el articulo 179 del Reglamento del 
Registro Mercantil recobra su primitivo significado, es decir, ins­
cripción obligatoria. 
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Después se sefiala una precisión respecto a )os documentos re­
dactados en idioma extranjero. 

Por su parte el primitivo artículo 130 de la Ley de Navegación 
aérea, sefialaba que las aeronaves podrán ser objeto de los dere­
chos de usufructo, arrendamiento, hipoteca y demás derechos 
autQrizados por las Leyes. Y precisaba a continuación que para la 
válldez de dichos actos será necesario que se haga constar en el 
Registro de Matrículas de aeronaves, y que además se mscriban 
en el Registro Mercantil pero sólo cuando lo exijan la Ley regu­
ladora del acto de que se trate. 

Comparando este texto del artículo 130 con el nuevo que da la 
Ley de 1969,. se advierte que ahora no se habla de «Válidez de di­
chos actos», sino de «plena eficacia administrativa». Consecuen­
cia obligada del cambio operado por esta Ley. 

En efecto, al ser la inscripción en el Registro Mercantil volun­
taria, tales actos para ser válidos habrían de inscribirse en el Re­
gistro de Matricula de aeronaves, único obligatorio. En cambio, 
al establecerse con carácter obligatorio la inscripción en el R. M., 
basta con unir a la inscripción en el Registro de Matricula de 
aeronaves la plena eficacia administrativa y dejar la validez de. 
tales actos unida a la inscripción en el R. M. Al mismo tiempo, 
se sefiala, con esta terminología los efectos y el valor de la ins­
cripción en uno u otro Registro. 

Por otra parte se presupone el carácter obligatorio de la ins­
cripción en el Registro Mercantil al sefialar este nuevo articulo 130, 
que el asiento en el ~egistro de Matrículas de aeronaves se efec­
tuará mediante certificado o comunicación del Registro Mercan­
til correspondiente. 

Pasemos ahora a examinar la disposición adicional de esta Ley 
que d'ice así: «El Gobierno en el plazo de seis meses a partir de· 
la entrada en vigor de la presente Ley, modificará el titulo VI del 
Reglamento del Registro Mercantil, y en su caso, el Reglamento 
del Registro de Matrícula de aeronaves, a los efectos de su coordi­
nación con lo establecido en la presente Ley". 

Precepto muy conveniente ya que habrán de armonizarse ambos 
Registros en sus relaciones reciprocas que serán frecuentes en la 
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práctica. Dicha armonía y concordancia entre ambos, evitará, sin 
duda alguna, muchos problemas. 

Esperemos, pues, a que el G<>bierno cumpla lo estableéido en 
esta Ley para poner punto final, por ahora, al tema del Registro 
de las Aeronaves en Espafia. 

JOSÉ VELLOSO JIMÉNEZ 

RegistradO!" de la Pnpieda.d. 



DiCTA MENES 
y 

CUESTIONES ACTUALES 





Do S O ctámenes 

PRIMER DICTAMEN: DIVORCIO 

Hechos: 

1.0 Don A:bel, español y católieo, y doña Lorene, alemana y pro­
testante, contrajeron matrimonio en COlonia el 26 de febrero 
de 1965, ante el Registro civil de dicha población y también, pre­
vias las dispensas canónicas necesarias, en la Iglesia Católica de 
San Pedro. 

2. 0 En noviembre de 1965 se trasladaron a España, habiéndose 
producido graves disensiones matrimoniales, a consecuencia de 

las cuales la esposa, con su hijo nacido en 29 de mayo de 1965, se 
marcharon a Colonia. 

3.0 Ante la Cámara civil del Juzgado de Colonia la esposa for­
muló demanda de divorcio contra su marido, por malos tratos. 
Por sentencia de 10 de octubre de 1969 se dio lugar al divorcio, 
(;Ondenando al marido al pago de las costas. 

Se solicita dictamen sobre los extremos siguientes: 

A) Habida cuenta de que la esposa, al contraer matrimonio con 
un espafíoJ adquirió la nacionalidad de éste, quedando sujeta a 
las leyes espafl.olas, ¿es válida la sentencia pronunciada por un 
Tribunal extranjero? 

B) Eficacia que pueda tener respecto del marido la sentencia 
de divorcio dictada por un Tribunal alemán, tanto respecto de su 
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persona como respecto de sus bienes, como consecuencia del pro­
nunciamiento sobre el pago de costas. 

C) Valor y eficacia de dicha sentencia respecto al hijo del ma­
trimonio, que es español según nuestro derecho. 

D) En el supuesto de que el marido mstara la separación 
ante los Tribunales Eclesiásticos y obtuviera sentencia favorable 
-lo cual es muy posible, pues dispone de pruebas sólidas-, la 
cual a su vez tendría eficacia civil, ¿cómo podría resolverse el po­
sible conflicto entre dos sentencias contradictorias? 

A) Nacionalidad de doña Lorene. 

l. Planteamiento general. 

El sentido patriarcal de la familia, herencia del Derecho Ro­
mano, pasó al Código napoleónico, a los por él influidos directa 
o indirectamente, y al Código alemán, manteniendo· como regla 
general que la mujer siguiese la nacionalidad' del marido. Regla 
que llegó a ser admitida por los países anglosajones, a pesar de su 
micial resistencia a reeonocer que una nacional suya dejase de 
serlo por casar con un extranjero. 

Con la primera guerra mundial aparece una ide_a cont:-aria. Se 
ataca l'l unidad familiar, a merced de presiones fe!llini.stas y de 
la idea de igualdad de sexos, tendiendose a la naciona_lidad inde­
pendiente de la mujer. 

La doctrina ha mantenido también estas dos posiciones con­
trarias: 

a) La teoría que defiende la unidad de nacionalidad en el ma­
trimonio se apoya en diversas razones: la hegemon!a doméstica 
que se reconoce al marido; la necesidad de que la familia tenga 
una sola Ley y de que no se enfrenten las Leyes del marido y de 
la mujer; la mejor solución de posibles conflictos de Leyes; el favor 
que la familia como conjunto merece, impidiendo medidas contra 
el extranjero (Vid. SAUSER HALL: La nattonalité de l:a jérnme ma­
riée, 1933; AuDINET: La nationaltté de la jémme mariée, 1925; 
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LozANo SERRALTA: La nacionalidad de la mujer casada, en cinfor­

macióri Jurídica:~>, 1953, pág. 577). 

b) La teoría que aboga por mantener la naclonaltdad de la 
mujer, que no cambia el matrimonio, alega: que debe admitirse 
la igualdad de sexos y no la servidumbre femenln'a; que es más 
sencillo no adquirir nueva nacionalidad; y que se justifica sobre 
todo en paises de inmigración masculina. 

2: Legislación española. 

Nuestra legislación tradicional ha sido siempre favorable al sis­
tema de la comunicación a la mujer casada de la nacionalidad 
cl'e su cónyuge. Así: Las Partid as, los artículos 1" y 5° del Real 
Decreto d'e extranjería de 1852, y la primitiva redacción del Código 
civil (art. 22). 

El nuevo artículo 21 del Código civil,' después de la reforma de 
1954 dispone que 

<La extranjera que contraiga matrimonio con un español 
adquiere la nacionalidad de su marido:~>. 

3. Legislación alemana. 

El Código civil alemán hace de la nacionalidad el factor deci­
sivo para las á'isposiciones personales de colisión (artículos 7, 9, 10, 
13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Ley de Introducción) 

En caso de nacionalidad múltiple opina ENNEL'CERtiS (Derecho 
civiÍ, parte general, I-1. 0

, Bosch, 1934, pág. 273), que debe ser pre­
ferente aquella a la cual se añada para robustecerla el domicilio 
y a falta de éste la residencia (en igual sentido, KAHN, LEw.u.u y 
ScHNURRE); aunque no faltan autores que opinan que en caso de 
concurrencia de la nacionalidaá' alemana con la extranjera, sea 
decisiva la alemana (ZITELMANN, NIEMEYER, NIEDNER). 

La nacioñalidad alemana se adquiere por el origen, legitima­
ción, matrimonio, adopción, naturalización y renacionallzactón. Y 
se pterde por matrimonio, legitimación, adquisición de una nacio­
nalidad extranjera ·Y privación. Esto es la regla general. 
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A partir de la segund'a guerra mundial, se destacan algunas 
excepciones, para proteger a la mujer alemana. La ocupación del 
territorio alemán por potencias extranjeras trajo la inevitable con­
secuencia de un elevado número de matrimonios entre alemanas y 

nacionales extranjeros ocupantes, con la consiguiente pérdida de 
nacionalidad y adquisición de otra nueva. Para remediar sus conse­
cuencias el artí<:ulo 16 de la Ley fundamental de 23 d'e mayo de 
1949 dispone que no se puede quitar la nacionalidad alemana a nin­
gún subdito alemán, a no ser mediante una ley alemana; así, la 
mujer alemana que casa con extranjero conserva su nacionalidad 
mientras no la renuncie expresamente, y aunque adquiera la del 
marido. 

4. Doble nacionalidad de doña Lorene. Su domicilio. 

Celebrado el matrimonio en su doble vertiente civil y canónica 
(lo que supone respecto de las Leyes alemanas hacia la condición 
católica del marido espafíol), resulta que dofía Lorene tiP.ne doble 
nacionalidad. 

a) Conforme al artículo 21 del Código civil espafíol, en España 
se la considera española, por el simple hecho d'e haberse casado con 
un espafíol, siendo el matrimonio plenamente válido, sin posibilidad 
de juego del articulo 69 (matrimonio putativo). 

b) Conforme a la ley alemana, no ha perdido su nacionalidad 
alemana. Sigue siendo alemana. 

Estamos ante un caso de doble nacionalid-ad, como anomalía. 
¿Qué Ley nacional debe ser preferente? ¿Para qué efectos y conse­
cuencias? 

. En casi todos los supuestos de doble nacionalidad anómala, una 
sola nacionalidad es efectiva: la del pais de residencia, que es don­
de el individuo binacional cumple sus obligaciones y ejercita sus 
derechos. Y con más valor que la simple residencia, el domicilio 
efectivo. 

¿Qué domicilio tiene dofía Lorene? 

a) En Derecho espafiol, que la considera espafíola. no cabe 
duda: el domicilio de la mujer casada, es a todos los efectos, ell 



DICI'AMENES Y CUESTIONES ACTUALES 1221 

domicilio del marido (art. 58 C. c.: La mujer está obligada a seguir 
a su marido donde quiera que fije su residencia ... ). 

b) En Derecho alemán, que considera que la esposa sigue sien­
do alemana, conviene algunas puntualizaciones. 

Se entiende por domicilio el lugar que el Derecho considera 
como centro de las relaciones de una persona. No es un concepto 
de mero hecho, sino que tiene naturaleza jurídica. Casi siempre 
coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar en que 
5e habita (pero no es necesario que así sea). 

El domiCilio legal puede radicar en lugar distinto de la residen­
cia. El artículo 10 del Código civil alemán dispone: «La mujer 
casada comparte el d'omicilío del marido. No comparte este domi­
cilio si el marido establece el suyo en el extranjero en un lugar al 
cuál la mujer no le sigue y no está obligada a seguirle. Mientras 
r.l marido no tenga domicilio o la mujer no comparta el de su es­
poso la mujer puede tener un domicilio independientemente,. No 
tiene que seguirle cuando la decisión del marido aparezca como un 
mal uso de su derecho. Lo que no sucede aquí por cuanto el marido 
español fija su domicilio en su patria ( *). 

El domicilio legal de la mujer casada dura en tanto existan los 
supuestos de matrimonio y domicilio del marido, y no es suscepti­
ble de supresión volunta-ria, ya que el citado artículo 10 rt•gula un 

( 0 ) La Ley alema.n:~ de equiparación JUl'id.lca de 18 de JUnio de 1957. no esta· 
blece modificación alguna ni sienta dlsposiciones en el ~ho lnternaclonaJ 
nlem:in y no se opone a la uwariada aplicación de las l!lormas de Derecho 
internacional privado, en especiaJ a la apllcación de la Ley de IntrodUCCIÓn 
a.! Códigu civil. Tampoco afecta al Derecho ·internaciona.l de la familia. En 
la.:; deliberaciones de la Subconusión parJamentana de «Leyes de familiBJ> no 
fueron admitidas las propuestas de refonna del Derecho privado internacional 
alemán ru del Derecho procesal, por lo imprev·isible de esas reformas y su.:; 
efectos en el tráfico jurídico intemacional (acta de la seSión de 12 de noviem­
bre de 1956J. 

En el proyec-to del Gob¡erno sobre la Ley de Equiparación Jurídica se pre& 
cmd.ló de propuestas :;obre Derecho internacional privado, toda vez que dicha 
Ley de 1957 solamente tendía a la adaptación del Derecho civU interno al 
principio de equiparación jurídica de varón y mujer. 

De igual fonna fueron excluidos de la comisión parlamentaria sobre Derecho 
y .protección con.stitucional los problemas juJidicos internacionales, y se hizo 
especial referencia a la resolución del Tribunal Supremo federaJ de lfl de enero 
de 1954, según la cual Ja aplicación unilateral de la Ley nacion-al del marido 
no 1rnplica infracción del .princ1pio de equiparación jurídica de varon y mujer. 

Interesa destacar esta sentencia a los efectos de considerar que el domi­
ciho legal de la esposa, en el caso debatido, debe ser el que deternuna Ja Ley 
nacional del marido, o sea, la espa.fiola. 

8 
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supuesto de existencia y no solo de constitución. Por tanto el do­
micilio legal de la mujer casada se extingue por la muerte del ma­
rido o por divorcio. Solo entonces puede la mujer fundar un domi­
cilio voluntario en cualquier lugar (HOLDER, OERTMANN, PLAMCK). 

Dos principios suele admitir el Derecho internacional privado 
en éste tipo de diferencias (reconocidos por la comisión de conci­
liación y arbitraje ítalo-americana, instituida por el Tratado de Paz 
de 10 de febrero de 1947): 

1.0 El derivado de la igualdad soberana de los Estados. que ex­
ceptúa de la protección d'iplomática ejercida por un Estado sobre 
nacional el supuesto de que éste también ostenta la nacional1dad 
del Estado contra el que se formula la reclamación. 

2. 0 La prevalencia de la nacionalidad efectiva sobre otra que 
pud'l.era poseer el mismo interesado. Entiende la Comisión que am­
bos principios no son contradictorios, sino que pueden completarse 
recíprocamente, determinando el ámbito d'e vigencia de cada uno 
de ellos. El que excluye de la protección diplomática los casos de 
doble nacionalidad debe ceder ante el principio de nacionalidad 
efectiva, en el caso de que ésta sea la del Estad'o reclaJ?ante, pero 
no en caso contrario. 

No obstante cu2.ndo la cuestión de binacionalidad se plantea an­
te Tribunal o autoridad de uno de los Estados interesados. es claro 
que ~ste Tribunal o autoridad tiene que atenerse a la atnbución de 
nacionaliá'ad hecha por su propia legislación. 

A falta de normas en la legislación interna que resuelvan el 
problema, los autores propugnan varios criterios o sistemas: 

- Atender a la voluntad del sujeto. 
- Dar preferencia a la primera nacionalidad, por respeto a los 

derechos adquiridos. 
- Dar preferencia a la última nacionalidad adquirida, que en 

la mayoría de los casos será la efectiva. 

Ordinariamente el problema de la nacionalidad aparece como 
previo a la aplicación del estatuto personal del individUo, y es ló­
gico que el juez, supuesta su competencia, no se abstenga de deci­
dir, lo que tendrá que hacer conforme a una fuente supletoria de 
su legislación (En España, los principios Generales del Derecho). 
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Cuando una persona tiene dos nacionalidades, el medio más 
lógico á'e tener una sola es renunciar a la otra. ¿Cabe que las ale­
manas que casan con españoles, renuncien a la nacionalidad es­
pañola, para conservar como única la suya propia de origen?. La 
respuesta debe ser negativa, por el sentido imperativo que tiene el 
artículo 21 de nuestro Código civil. 

La resolución de la Dirección General de los Registros y del 
1\l'otariado de 12 de julio de 1949 condicionó la posibilidad d'e la 
renuncia a la espafiola en caso de doble nacionalidad, a los si­
guientes requisitos: 

1°. Que se acredite que el interesado ha adquirido or!gtnaria­
mente y que conserva una nacionalidad extranjera con arreglo a 
las Leyes del pais. 

2.0 Que ha resid'ido habitualmente en el extranjero, o que por 
su arraigo patrimonial o familiar en el país de nacimiento, debe 
considerarse ligado al mismo. 

3.0 Que no ha realizado actos posesorios de la nacionalidad es­
pañola en utilidad propia. Se afiade que la renuncia deberá hacer­
se en un Registro consular del país de residencia, excepto sl se 
t.rata de personas que están accidentalmente en Espafia. 

En definitiva: 

Dofia Lorene, es española, para la Ley espafiola; y alemana, 
para la Ley alemana. 

Su domicilio legal, es el del marido, aunque accidentalmente, 
por abandono del hogar haya vuelto a su anterior en Alemania. 

La posibilidad de choque entre las legislaciones espafiola y 
alemana, se producirá inexorablemente cuando una u otra dicten 
sentencias o realicen actos que la otra considere afectados por el 
orden público ( art. 11 C. c. espa.fiol; art. 30 Ley de Introducción 
alemana). Supuesto que juega, como veremos, en el caso planteado. 

' 1 
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B) Divorcio de doña Lorene. 

l. Planteamiento general. 

Los problemas que plantea el divorcio vincular son de gran in­
t-ensidad. 

a) Si echamos una ojeada al Derecho Comparado, advertimos 
una gran diversidad respecto a la autoridad competente para pro­
nunciarlo. La mayor parte de los paises confian ésta misión a sus 
Tribunales eclesiásticos, civiles o administrativos. 

b) En cuanto al derecho aplicado, la mayor parte de los paises 
europeos aplican la Ley personal del marido, o de los cónyuges, 
tanto respecto a la admisibilidad de la disolución del vinculo, 
como de la causa alegada para solicitarla. 

No obstante, los países que admiten el divorcio, suelen dar ta­
cilidades a sus mujeres que se casaron- con nacionales de Estados 
hóstiles al divorcio, de recuperar su nacionalidad prenupcial y de 
divorciarse en su patria. Alemania dio a este fin una Ley el 24 de 
~mero de 1935, que se suele.denominar <Ley del divorcio de 18 mujen 
(Frauenscheid'ungsgesetz). 

El Convenio de La Haya de 12 ere junio de 1902, está en vigor 
para Italia, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Portugal, Rumania y 
Hungría, aplica al divorcio y a la separación la última Ley nacio­
nal común de los conyuges, contando desde el momento de entablar 
la demanda de divorcio hacia atrás (art. 1, 8). La causa que se\ 
alega como causa de separación o de divorcio debe serlo. también, 
según el Derecho nacional de los conyuges en el moment.o en que 
se realizó (art. 4). Los tribunales competentes son, o los compe­
tentes según la Ley nacional o los que resultan competentes con 
arreglo a la Ley del domicilio (art. 5). Los tribunales del domicilio 
son siempre competentes para decretar medidas provisionales (ar­
tículo 6). Este convenio fue denunciado por Suiza en 1929 y pOr Ale­
mania en 1934. Espafia lo firmó, pero no lo ratificó (Aunque es 
citado por la sentencia del T·ribunal Supremo de 27 de enero de 
1933, vid. Revista de Derecho Privado, tomo XX, núm. 236, pág. 131). 
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2. Ante la Ley española. 

La indisolubilidad del matrimonio se respetó incluso en el pri­
mer paréntesis laico que supuso la vigencia de la L€y de matrimo­
nio civil de 1870. 

Todo lo que afecta al divorcio, cae de lleno: 

- En lo que afecta a españoles, dentro de la competeneia de la 
Ley nacional. 

- Y en lo que atañe a extranjeros, dentro de la excepción de 
orden público. 

Es d'ecir: 

- No es posible el divorcio vincular de doña Lorene en Espafl.a, 
ya se la consid'ere española, ya alemana. 

- No puede concederse eficacia a los divorcios vinculares ob­
tenidos por españoles o por extranjeros en el extranjero (con 
mayor rigor para los primeros). 

Hay que disting:uir entre matrimonios canónicos y matrimonios 
civiles. 

Los matrimonios canónicos de cualquier nacionalidad !*' regulan 
por el Derecho canónico y son enjuiciados por las autoridades ca­
nónicas (arts. 80 a 82 del Código civil español). 

Los matrimonios civiles se rigen acumulativamente por la Ley 
nacional del marido en el momento de la litispendencia y la lex torí. 
Esta acumulación no se refiere a las causas de la separación o del 
divorcio, sino sólo al efecto de la suspensión o de la cesación del' 
matrimonio: el matrimonio es separable o divorciable, si lo es con 
arreglo a las dos Leyes acumuladas, aunque lo fuese en cada una de 
ellas por causa distinta. Esta reglamentación se puede deducir del 
articulo 9 de nuestro Cód'igo civil en lo que a la nacionalidad como 
punto de conexión se refiere, de las reglas de colisión sobr~ efectos 
personales del matrimonio en lo que hace a la primacía y a la mu­
tabílídad de la Ley del marido, y del principio del favor ma­
trimonial en lo que a la acumulación concierne (canon 1.014). 

Ahora bien, el divorcio, en cuanto disuelve el vinculo, infringe, 
como dijimos, el orden públlco espafl.ol. Por ello ningún tnbunal es-
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pañol pronunciará el divorcio vincular; ni se reconocerá en España 
una sentencia extranjera d'e divorcio vincular. 

El ord'en público español actúa en esta materia con tal energía 
que no sólo se opone a sentencias extranjeras de divorcio respecto 
a matrimonios católicos de cualquier nacionalidad (en cuyo caso 
no haría falta hacer uso del concepto de orden público, puesto. que 
los tribunales civiles son incomp€tentes con arreglo al Derecho 
español. T. S. 12 de marzo de 1942), sino que refuta asimismo sen­
tencias extranjeras de divorcio referentes a matrimonios civiles, 
t.anto españoles como extranjeros (•Auto del T. S. de 31 de marzo 
de 1911, y Real Orden de 16 de febrero de 1917). Tampoco Espafia 
prestaria auxilio judicial a un tribunal extranjero en. un pleito de 
divorcio vincular, por lo menos en la que atañe a la practica de 
pruebas propuesta por la parte actora. 

3. Ante la Ley alemana. 

Doña Lorene, alemana, ocnforme a su Ley, ha obtenido senten­
cia a su favor, en Alemania, de la que ca;be destacar como rasgos 
fundamentales: 

a) Que el Tribunal alemán, estima la demanda de divorcio, en 
base al artículo 17 pán·afo tercero de la Ley de Introducción al 
Código civil alemán, redactado (éste párrafo) conforme a la Orde­
nanza de 25 de octubre de 1941: 

«Para la acción de divorcio de la mujer son competentes 
las Leyes alemanas, incluso si en el momento en que recae la 
decisión sólo la mujer posee la nacionalidad alemana; si en 
este caso es divorciado el matrimonio, la mujer ha de ser de­
clarada culpable a petición del marid'o, si la petición fuese 
fundada según el derecho alemán:.. 

b) Que, por tanto, el Tribunal, ni se plantea el hecho de 
que la mujer ostenta doble nacionalidad por su matrimonio con. 
un español; ni atiende al domicilio legal de la misma, que también 
es espafiol. 
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e) Que el Tribunal acepta como causas del divorcio, las que 
propone la demandan te al amparo del art}culo 46 de la Ley de Ma­
trimonio de 20 de febrero de 1946 (faltas a las obligaciones que di­
manan del matrimonio, tales como la conducta indigna o inmoral, 
que hayan causado la desunión del hogar de manera tan grave, 
que no pueda esperarse la continuación de la vida común que co­
rrespond'e al matrrmonio). 

d) Que para dicho Tribunal no tiene ninguna trascendencia, 
que la mujer haya abandonad'o el hogar familiar, para trasladarse 
a Alemania y ejercitar el divorcio, no inmediatamente, sino después 
de cierto plazo. 

e) Que el demandado se opuso a la demanda proponiendo co­
mo prueba de ayud'a, que fuese también declarada culpable la de­
mandante, por haber mantenido ciertos contactos con un hombre 
en un hotel. Prueba que no fue admitida, al no presentar testigos 
y ser negada por la demandante. 

t) Que el acusado fue declarado culpable (siendo decisivo el 
testimonio de la madre de la demandante) y condenad'o a pagar 
las costas del proceso. 

g) Que la sentencia no menciona ni alude a la suerte del hijo 
del matrimonio. 

Doña Lorene, ya decretado el divorcio, podrá c"asarse nueva­
mente en Alemania. Tal matrimonro no sería reconocido en Espafta. 

4. Efectos en España de la sentencia alemana. 

a) Respecto de la persona del marido. 

No produce ningún efeCto. la sentencia de divorcio no puede ob­
tener exequatur por ser contraria al orden público espafiol. confor­
me al artículo 11 de nuestro Código civil. 

« ... Las Leyes prohibitivas concernientes a las personas, 
sus actos o sus bienes, y las que tienen por objet'"> el or­
·ct"en público y las buenas costumbres, no quedarán sin efec­
to por Leyes o sentencias dictadas, ni por disposición o con­
venciones acordadas eri país extranjero.> 
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Esta opinión parece refrendada por el articulo 954 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil. 

Los únicos efectos que se podrían reconocer al divorcio decre­
tado por un Tribunal extranjero serían los que nuestra ley civil 
atribuye al divorcio en el sentido de simple separación de perso­
nas y bienes. Pero tal caso no es el del supuesto planteado en que 
por haber mediado matrimonio canónico, es competente la juris­
dicción eclesiástica, y sólo después de su sentencia, caben los efec­
tos de separación civil (salvo medidas provisionales). 

I>on Abel continúa siendo «casadO>>. Y casado bajo el régimen 
legal de gananciales (por no haber mediado capitulacior.es matri­
moniales). Lo que puede plantear los problemas a que aludiremos 
en el punto D) de este dictámen. 

b) Respecto de los bienes del marido, 

Y como consecuencia del pronunciamiento sobre el pago d"e 
costas, tampoco produce ningún efecto, puesto que no cabe ad­
mitir una condena en costas por una sentencia que no recono­
cemos. 

Podría objetarse que la sentencia contiene dos fallos: el de di­
vorcio vincular, propiamente dicho, y la condena en costas, y que 
si se obtiene un título ejecutivo sobre las costas sin aludir, a sus. 
causas, podría tratar de obtenerse el exequatur. Pero tampoco po­
dría conseguirse tal, ya que cuando se pretende un exequatur 
con una motivación en pleito más o menos abstracto, nuestra le­
gislación procesal exige aclaraciones a fin de que no verse sobre 
materia ilícita; y en cuanto se diga o aclare que las costas son conse­
cuencia de un divorcio vincular, la negativa al exeqtwtur será ro­
tunda. 

e) Respecto de los bienes gananciales 

Contmuan teniendo tal carácter, los ya adquiridos, y los que 
se adquieran en lo futuro bajo concepto, porque el matrimonio 
no se considera disuelto en nuestra legislación. 
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En definitiva: 

La sentencia alemana tan solo ha dado lugar a un divorcio 

vincular claudicante, y en consecuencia a una si tu ación matrimo­
nial y familiar confusa y contradictoria. 

C) Situación del hijo del matrimonio. 

l. Planteamiento general. 

Todo lo referente a la regulación julidica de la filiación es ma­
teria que está comprendida dentro del estatuto personal. De ahí 
lo intrincado de Jos problemas en que los sujetos de la relación 
paterno falial están investidos de diferente nacionalidad o domi­
cilio. Los conflictos de leyes nacionales, el juego abundal'te de la 
excepción de orden público y la frecuencia de cuestiones previas, 
convierten los conflictos de Leyes sobre filiación en un difícil 
laberinto para el que muchas veces son insuficientes las escasas 
reglas de conflicto existentes sobre estos problemas (RAAPE: «Les 
rapports juridiques entre parents et enfants comme point de dé­
part d'une explication pratique d'anciens et de nouveaux problé­
mes du droit international privé~ en Recueil d"es Cours de la Aca­
demia de la Haya, 1934, IV, pág. 403). 

2. Derecho alemán. 

Conforme al artículo 18 de la Ley de Introducción: «La fi­

liación legítima de un hijo se regula según las Leyes alemanas 
si el marido de la madre es alemán al tiempo del nacimiento del 

hijo, o lo había sid'o últimamente en caso de que haya muerto an­
tes del nacimiento del hijo). Por la Ley de 12 de abril de 1938 el 
citado artículo fue incrementado con un párrafo segundo, del que 
nos interesa su proposición final: «Si el hijo está bajo patria po­
testad o ,bajo la tutela de la madre, ha de designársele un curador 
siempre que esto sea necesario para el cuidado de sus derechos,. 
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No importa, pues, la nacionalidad de la madre del hijo en el 
caso de que sea distinta de la del marido de la madre. Si el ma­
trimonio se disuelve por divorcio, serán decisivas las Leyes ale­
manas para juzgar el origen legítimo d'el hijo si el marido era 
alemán al disolverse el matrimonio (KIPP, WoLFF). 

Según el articulo 19 de la misma Ley de Introducción: «La rela­
ción jurídica entre los padres y un hijo legítimo se regula según 
las Leyes alemanas si el padre, y en caso de que el padre haya 
muerto, la madre, posee la nacionalidad alemana. Lo mismo vale 
si, extinguida la nacionalidad alemana del pad're o de la madre, 
ha subsistido, sin embargo, la nacionalidad alemana del hijO'>. 

Aunque este articulo sólo determina la aplicabilidad del dere­
cho alemán, se ha de aceptar correlativamente el principio que 
lo inspira, que también, respecto a los extranjeros, la relación jur1-
dica entre los padres y los hijos se regula por la nacionalid'ad del 
padre y en su caso por la de la madre. 

El derecho que regula la relación entre los padres y los hijos, 
es también decisivo para el derecho a cuidar de la persona del 
hijo y el derecho al trato con el mismo después del divorcio. E1 
Tribunal alemán de tutelas puede dictar medidas para regular el 
cuidado de la persona y el trato con los hijos después del divorcio. 
Desde el punto de vista material decide también respecto a esas 
medidas el derecho que en general sea aplicable a la relación 
paterno filial (KIPP, WOLFF). 

El Tribunal de tutelas alemán puede tomar también contra lOS· 
padres extranjeros las medidas del artículo 1.666 del Códi~ civil, 
si el hijo reside en Alemania, pero habrá de aplicar también el de­
recho material del Estado de que son súbditos los padres, siempre 
que esta aplicación no frustre la finalidad del citado articulo por 
consecuencia del orden público (A.rt. 1.666: «Si el bienestar espiri­
tual o corporal del hijo corre peligro por la circunstancia de que 
el padre abuse del derecho de cuidar de la persona del hijo, por­
que abandone al hijo o porque se haga culpable de una conducta 
deshonesta o inmoral, el Tribunal de tutelas ha de adoptar las me­
d':idas necesarias para el apartamiento del peligro. El Tribunal de 
tutelas puede en especial ordenar que el hijo con la firialidad de 
educación, sea introducido en una familia adecuada para ello o en 
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un establecimiento de educación o en un establecimiento de co­
rrección. Si el padre ha lesionado el á'erecho del hijo a la presta­
ción del sustento y es de temer para el futuro un nota.blel peli­
gro de dicho sustento, puede ser sustraída al padre tanto la ad­
ministración patrimonial como el aprovechamiento~>). 

Por lo que respecta al domicilio: un hijo legitimo comparte el 
domicilio del padre, y lo mantiene hasta que válidamente le sea 
suprimid"o (art. 11 C. c. alemán). 

3. Dereclw esvañol. 

También en nuestro Derecho la relación jurídica entre los pa­
dres y el hijo legítimo, condensado en la patria potestad, se re­
gula por la Ley española si el padre tiene la nacionalidad espafiola, 
aunque el hijo no la tenga. Así se infiere, sin género de duda, del 
sistema reflejado en la norma general del artículo 9.° Código civil, 
que somete los d'erechos y deberes de familia al imperio de la Ley 
nacional del jefe de ella, a la vez que de la consideración de que 
la patria potestad, según declaró la Resolución de la Dirección 
General de los R€gistros de 27 de noviembre de 192:f, no se esta­
blece directamente en beneficio de los hijos, sino en interés gene­
ral de la familia. 

Los hijos legítimos comparten el domicilio del padre. 

4. Situación del hijo. 

De lo anterior resulta que el hijo nacido del matrimonio de 
dofia Lorene y don Abel, es español, y tiene el domicilio legal de 
su padre. 

La sentencia que comentamos en este dictamen, nada dice 
sobre la persona del hijo, quizá porque la demanda no Sf' refiere 
a él, quizá porque á'ada su edad, fuese o no culpable uno o los 
dos esposos, conforme al derecho alemán y al derecho espafiol, 
corresponde su guarda y custodia a la madre. 

Si don Abel inicia en España la separación canónica y la ob­
tiene, cuando se ejecute la separación, solo podrá obtener la po-
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testad y protección del hijo si es declarado inocente (art. 73 de 
nuestro C. c.). Si se declara la culpabilidad de ambos, el Juez dis­
crecionalmente podrá proveer de tutor. Y si otra cosa no se dis­
pone la madre tendrá el cuidado del hijo hasta los siete años. 

El mayor problema se plantearía, si la madre, declarada ino­
cente en Alemania, y a quién compete hoy el cuidado del niño. 
pretendiera en Alemania, y lo consiguiese, ejercitar la opción del 
niño a nacionalidad alemana. Tal cambio de nacionalidad no sería 
reconocido en España (orden público), pero plantearía grave pro­
blema práctico si el padre obtiene la custodia y patria potestad del 
hijo en Espafia, pues posiblemente nuestra sentencia no obten­
dría exequ,atur en Alemania. 

D) El marido ctebe instar la separación ante los Tribunales 
eclesiásticos. 

El dictamen se propone en cuanto a la posible contradicción 
o conflicto entre dos sentencias contradictorias; pero creo con­
veniente justificar la conveniencia de que se obtenga dicha sen­
tencia. 

Ha quedado ya admitido que don Abe!, que tiene en Alemania 
la condición de «divorciado», tiene en Espafia la de (casado>. Y 
casado bajo régimen legal de gananciales, lo que significa que 
cuantos inmuebles adquiera tendrán dicho carácter, y que nece­
sitará el consentim1er1to de doña Lorene para enajenarlos en cum­
plimiento de lo dispuesto en el artículo 1.413. Por otra parte, mien­
tras no haya sentencia en España, doña Lorene conservará sus 
cierechos a la cuota vidual. 

qay que convertir el sistema de gananciales en sistem::~ de .c:e­

paración, consiguiendo la separación canónica y sus consecuen­
tes efectos civiles (En Alemania, el sistema de comunidad se con­
vierte en separación desde la presentación de la demanda de di­
vorcio). 

En Espafia, para los casados canónicamente, son competentes 
en causa de separación "los tribunales eclesiásticos, que aplican 
el Derecho canónico. con lo que quedan excluidos los conflictos de 
,_,eyes. 
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'T':m solo es competente la jurisdicción civil para. las mecfidas 
cautelares que previene el artículo ,68 del Código civil en relación a 
las personas y bienes de la mujer y de los hijos (que no jugarán 
en éste caso), y para ejecutar las sentencias canónicas en lo que 
afecte a sus efectos civiles. 

Obtenida sentencia del Tribunal eclésiastico no creo sea eje­
cutable en Alemania, porque ya es cosa juzgada el divorcio (en 
toda su amplitud', y por tanto en su vertiente de separación de 
personas y bienes), y porque no se reconoce a la Religión ningún 
efecto jurídico. 

El valor de las sentencias extranjeras de divorcio o separación, 
está en cuanto a reconocimiento en Alemama, sujeto en general 
a las prevenciones de su Ley procesal civil. En principio el dere­
cho alemán tiende a reconocer tales sentencias, y a. que produzcan 
los mismos efeetos que produce en el Estado extranjero que la 
haya dictado. Pero se excluye el reconocimiento de sentencias ex­
tranjera.'> en los siguientes casos: 

- Cuando según el d'erecho alemán, no sea competente nin­
gún Tribunal del Estado en· que se ha dictado la sentencia. 

- Cuando se condena a un acusado alemán que no se haya 
presentado en el proceso por falta de citación personal o 

a través del amparo jurídico alemán. 
- Cuando en asuntos referentes al matrimonio o derecho de 

familia, una parte alemana sea objeto de un trato menos 
favorable del que le correspond~ría, según las normas del 
DereCho internacional privado alemán. 

Cuando la sentencia extranjera resulte contraria al orden 
público alemán. 

- Cuando no esté garantizada la reciprocidad, o sea. cuand'o 
ésta no resulte de Tratados internacionales o de las Leyes 
o del derecho consuetudinario o de la práctica constante. 

¿Podría obtener don Abe!, en España, sentencia absolutamente 
favorable a él, declarándole inocente y sólo culpable a doña 
Lo rene? 

La respuesta es dudosa. Puede ser afinnativa si dofia Lorene, 
demandada, no contesta la.'l acusaciones y es condenada en rebel-
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día. Pero si contesta y alega la postura de dqn Abel en el ple1to 
alemán, veo d'ifícil la afirmativa, porque en tal pleito el marido 
Pspañol. pretendía más que su inocencia, la culpabllidad común; 
o sea. se reconocía culpable, y nadie puede ir contra sus propios 
actos, como reiteradamente ha reconocido nuestra jurisprudencia. 

De todos modos, sea cuál fuere el resultado de la sentencia en 
España, culpabilidad común de la esposa, produciría los necesa­
rios efectos de separación de bienes. 

Creo que no se plantearía problema de alimentos, ya que doña 
Lorene necesitaría ir a otro pleito en Alemania (porque la senten­
cia de divorcio no d'ice nada), y siempre podría oponerse el marido 
(como admite el Derecho alemán), alegando que la esposa traba­
jaba antes de casarse y puede seguir trabajando después. 

CONCLUSIONES 

Primera: Doña Lorene ostenta una doble nacionalidad anóma!a, 
que conforme a los principios que insp1ran un Derecho interna­
cional privado universal correcto debería resolverse a favor de la 
Ley d'el domicilio legal efectivo, español en éste caso. 

Segunda: Que ello no obstante, haciendo caso omiso de estos 
principios, la legislación alemana quiere a todo trance facilitar 
el divorcio en sus nacionales, manteniendo a la mujer su primiti­
va nacionalidad, para poder obtenerlo en cualquier momento. Y 
pór tanto, aunque la sentencia sea válida conforme a las Leyes 
alemanas, nunca podrá obtener exequatur en España por ser con­
traria al orden público español, y no producirá efectos ni en cuanto 
a la persona, ni en cuanto a los bienes del marid'o. 

Tercera: Que tampoco tiene ningún valor ni eficacia en cuanto 
al hijo del matrimonio, que tanto según el derecho espai'í.ol. como 
el alemán, es español y tiene el domicilio legal del padre (aunque 
transitoriamente por su edad esté al cuidado de la madre). 

Cuarta: El marido debe instar la separación canónica y sus 
consecuentes efectos civiles, para resolver los problemas que d'e 
otro modo le plantearía el régimen económico matrimonial de ga-
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nanciales, y aunque tal sentencia no llegue a ejecutarse en Ale­
mania, produciría efectos en España respecto de la pérsona y 
bienes de doña Lorene, a la que nuestra legislación considera es­
.pafiola. 

Tal es mi dictamen, que someto a cualqui~r otro mejor fundado. 

Valenda, 9 de diciembre de 1969. 

SEGUNDO DICTAMEN: DERECHO DE VISITA 

Supuesto: 

J.o Un alemán casó con una española; de esta 11:nión hay un 
hijo (que ostenta la nacionalidad alemana paterna). 

2. 0 Los abuelos maternos (de nacionalidad española), preten­
den visitar a su nieto, a lo que se opone el padre. 

Pregunta: ¿Tienen los abuelos derecho de visita? 

Dictamen: 

COnvengamos en primer lugar que siendo el padre alemán, 
como igualmente el hijo, por virtud de la legislación española ante 
cuyo Juez Tutelar se plantea el problema, remite a la Ley nacio­
nal (por tratarse de una relación de tipo familiar) (art. 9 ó'el Có­
digo civil español). 

No hay ó'uda de la aplicabilidad de la Ley alemana, que tiene 
un punto de conexión idéntico al español. 

¿Qué dice la Ley alemana? 

Ningún precepto que sepamos. regula el derecho de visita de 
los abuelos a los nietos. 

¿Quiere ésto decir, que puede el padre a su Ubre arbitrio prohi­
bir que los abuelos visiten a los nietos? 

Emtendemos, que no. 
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Nuestros argumentos son: 

1". Que es evidente que las relaciones entre personas unidas 
por el parentesco (por descendencia o matrimonio) son usuales 
actualmente d'entro de un círculo restringido de cónyuges, padres 
e hijos; más allá se han ido debilitando las relaciones, ya que ei 
mundo moderno, de raíz individualista, ha perdido el sentido de 
la importancia de un circulo familiar cerrado, que sólo reaparece· 
cuand'o entra en juego el problema de la herencia. 

Ahora bien, sin olvidar, con cuanto acabamos de decir, que el 
parentesco ha perdido paulatinamente importancia en orden a 
las consecuencias jurídicas que de él derivan, queremos destacar, 
que actualmente en Alemania la importancia del parentesco, se pone 
principalmente de manifiesto: 

a) En el derecho hereditario, mecfiante el reconocimiento de 
la sucesión legítima, para la que es decisivo el orden de parentesco. 

Concretamente el artículo 1.926 del BGB dice: «Herederos legí­
timos de tercer orden son los abuelos del causante y los descen­
dientes de éstos:t. 

Y a la inversa, el 1.924 d'ice : «Herederos legítimos d{" primer 
orden son los descendientes del causante. Un descendi<nte que 
viva al tiempo de la muerte del causante excluye de la sucesión 
a los descendientes emparentados con el causante a través de éb ... 

Es decir, que coinciden en este caso las normas alemanas y 
españolas, en cuanto a considerar que los abuelos y nieto del 
caso propuesto, pueden llegar a ser herederos legítimos entre sí 
(en Derecho español, tal nieto tiene derecho de legítima, por premo­
riencia de su madre). 

Y ello implica que la Ley no desconoce cierta relación entre 
ambos. 

b) En el deber de alimentos, el artículo 1.601 del BGB esta­
blece una obligación recíproca entre parientes de línea recta. 

e) También se reconoce cierta intervención de los abuelos en 
materia de tutela. 

Concretamente el articulo 1.776 dice: cComo tutores están lla­
mados por orden sucesivo ... : 4°. El abuelo del pupilo por parle 
materna; y el 1.778: «Quién está llamado como tutor según el 
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parágrafo 1.776, solo puede ser preterido sin su asentimiento si se­
gún los parágrafos l. 780 a l. 784 no puede o no debe ser designad'o 
como tutor, o si está impedido para la asunción de la tutela, 
o si retrasa la asunción de la misma, o si su designación pu­
siese en peligro el interés del pupilo ... [los citados artículos 1.780 
y siguientes prohiben ser tutores a los menores, sujetos a curatela, 
concursados, privados de derechos civiles, excluidos por el pad're, 
mujer casada (precepto derogado por la Le)' alemana de Protec­
ción a la Juventud de 9 de julio de 1922), funcionarios o religiosos 
que necesiten permiso especial]. 

d) Determinados artículos 1.673, 1.847 y 1.862, reconocen el 
derecho de los abuelos (comprendidos dentro de la determinación 
genérica de «parientes y afines»), a ser oídos en determinados pro­
blemas tutelares: para decid'ir la sub tracción o limitación de la 
facultad del padre de cuidar a los hijos; asuntos importantes de 
; a tutela que supervisa el Tribunal competente; nombramiento 
de vocales del Consejo de familia. 

2<'. El principio de analogía. Ya que al cónyuge a quién no com­
pete el cuidad'o de la persona del hijo no se le impide por ello 
trato personal con el hijo. El derecho al trato personal es una 
consecuencia del cuidado de la persona, el resto que se conserva 
cte la patria potestad (Tribunal del Reich). El Tribunal de tutelas 
puede regular el trato con más detalle, incluso suprimirlo por cierto 
tiempo si es aconsejable para el bien del hijo. 

3°. Este mismo principio de analogía llevado al campo del 
Derecho comparado: En derecho español, no se regula el derecho 
efe visita, pero Jo reconoce la Jurisprudencia. 

CONCLUSIONES 

Entendemos, que el derecho alemán no ignora, sino que reco­
noce: 

- ·Determinadas relaciones entre parientes, y entre abuelos 
y nietos. 

9 
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- La necesidad de proteger a los menores: se habla del inte­
rés del niño ... 

- Un derecho ere visita del cónyuge que no tiene la guarda de. 
los menores. 

En definitiva, creemos posible, que se determine un derecho 
de los abuelos españoles a visitar a su nieto alemán (que vive en 
España), sin que el padre pueda oponerse. Para ello sería conve­
niente que el Tribunal fijase el modo y periodicidad de las visitas. 

Cabe, sin embargo: 

l. Que el padre traslade su domicilio a Alemania, en cuyo 
caso los abuelos deberían plantear nuevamente el caso a:.1te tribu­
nales alemanes, que creo fallarían a su favor. 

2. Q:.1e sea el padre quien plantee la negativa: 

a) Ante Tribunales españoles, pretendiendo que el derecho 
alemán no regula este derecho de visita. Lo que considero de di­
fícil viabilidad y prueba. 

b) Ante tribunales alemanes, que creo no podrían basarse en 
violación de orden público, ya que no es contrario a los principios 
básicos del derecho alemán, el mantener la relación moral de 
abuelos a nietos que el propio BGB reconoce en todos los precepoos 
que hemos transcrito. 

Tal es mi dictamen que someto a cualquier otro mejor fun­
dado, en Sagunto, a 10 de ¡¡¡brn de 1970. 

VICENTE L. SIMÓ SANTO?' J A 
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Reso~ucñones y sentenc~as 

l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AMORÓS ÜUARDIOLA, 

TIRSO CARRETERO GARCÍA Y 

EuGENIO FERNÁNDEZ CABALElRO. 

REGISTRO PE LA PROPIEDAD 

15. PROPIEDAD HORIZONTAL.-VENTA A EXTRAÑOS DE ELEMENTOS COMU­

NES. DESPUÉS DE ACUERDO UNÁNIME EN JUNTA DE PROPIETARIOS DE 

DESVINCULAR LA VIVIENDA-PORTERÍA COMO ELEMENTO COMÚN Y DE 

USO FUNCIONAL COMPARTIDO, SEÑALÁNDOLA UN PORCENTAJE COMO PISO 

INDEPENDIENTE (REDISTRIBUYÉNDOSE LAS CUOTAS DE LOS R~STI\NTES), 

PERO SIN INSCRIBIRSE COMO PRIVATIVO A NOMBRE DE TODOS LOS PRO­

PIETARIOS EN PROPORCIÓN A SUS RESPECTIVAS CUOTAS, ES SllFICIENT:e; 

NUEVO ACUERDO, TAMBIÉN UNÁNIME DE LA JUNTA, EN LA FORMA ESTA­

BLECIDA POR EL ARTÍCULO 16, PARA CONCERTAR LA VENTA DE DICHA 

VIVIENDA Y AUTORIZAR AL PRESIDENTE PARA QUE EN NOMBRE DE !,A 

COMUNIDAD FORMALICE LA ESCRITURA, SIN NECESIDAD DE QUE TODOS 

LOS COPROPIETARIOS PRESTEN EL CONSENTIMIENTO DE VENTA EN 

FORMA INDIVIDUAL EN ELLA, PORQUE LA VERDADERA NATUR.tU.EZA DEL 

ACTO CALIFICADO ES LA DE ENAJENACIÓN DE UN ELJ::Ml::NTO COMÚN 

DESAFECTADO QUE NO PASA EN NINGÚN MOMENTO A SER LOCAL PRIVA­

TIVO Y HAN DE APLICARSE LAS NORMAS DE LOS ARTÍCULOS 12, 13 Y 16 
DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. 
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Resolución de 5 de mayo de 1970 ( cB. o.:) de 4 de junio) 

Antecedentes de hecho.-Vendida por pisos, antes de la Ley vigente 
de Propiedad horizontal, la casa de la calle Ovledo núm. 32, de Madrid, 
en la escritura de adaptación de los Estatutos de la Comunidad a dicha 
Ley, otorgada el 9 de octubre de 1965, en base al acuerdo de la Junta 
se procedió a desvincular como elemento común la vivienda que estaba 
destinada a porterla (bajo núm. 3) al cual se le atribuye un porcentaje 
del 6,6 por 100 en los elementos comunes, a la vez que se redlstrlbuirlan 
las cuotas (1) correspondientes a los otros pisos; la nueva vivienda 
seguirla perteneciendo a la comunidad, si bien por no formar ya parte 
de los elementos comunes inseparables de la propiedad horizontal, no 
se incluye en la relación que de esos elementos hace el nuevo articu­
lo 1.0 de los Estatutos, ni por otra parte se verifica su descripción fislca 
ni se solicita su inscripción como finca Independiente; la escritura se 
inscribió en la forma indicada. 

En sesión de 6 de febrero de 1966, la Junta de propietarios acordó 
q:vender el piso que fue de la portería, a don Moisés Bausela Martin, en 
la cantidad de 125.000 pesetas, al contado; se autoriza al Presidente 
para que, en nombre de la comunidad, firme cuantos documentos pú­
blicos o privados sean necesarios hasta la total inscripción de la venta 
en el Registro de la Propiedad». Como en la sesión estuvieron ausentes 
tres de los propietarios de piso, se acordó notificarles el acuerdo y fir­
maron despué~:;, en el libro de actas, su conformidad con la enajenación, 
haciéndolo por los herederos de uno de ellos que habla fallecido, una 
de sus hijas, notificándose también el acuerdo a otros posibles here­
deros mediante acta notarial remitida por correo certificado al titular 
del piso o sus herederos en la propia finca a que se refiere el recurso. 
En cumplimiento de lo acordado el Presidente otorgó ante el Notarlo 
de Madrid don Santiago Pelayo Hore escritura de venta de la vivienda 
con la descripción correspondiente a favor del sefior Bausela (2). 

Presentada esta escritura en el Registro núm. 6, de Madrid, fue cali­
ficada con la siguiente nota: «No admitida la inscripción de segrega­
ción y venta del piso que fue vivienda-portería a que se refiere el pre­
cedente documento, por los defectos siguientes: 1.0 No corresponder a 
la Junta de copropietarios la facultad de enajenación del referido piso, 
que se atribuye al Presidente en representación de aquellos asistentes 
al acuerdo y de la ratificación que se dice de los no asistentes, facultad 
no comprendida dentro de los distintos apartados del articulo 13 de 
la Ley de 21 de julio de 1960 sobre propiedad horizontal; y 2.0 No cons­
tar la ratificación en escritura pública por los demás copropietarios 
de la enajenación realizada en su nombre por su Presidente. Y siendo, 
al parecer subsanable este último defecto, no se ha tomado anotación 
de suspensión por no haberse solicitado». 

El Notarlo autorizante Interpuso recurso gubernativo y sus princi­
pales alegaciones pueden resumirse asi: Que el condominio en el cual 
la relación de adscripción de una cosa al interés de varios hombres se 
establece individualmente entre cada interesado y la cosa, sin surgir 

U) Aunque el Resultando dice en el Boletin Oficial: «S. la vez que se 
red1str1buir1an las cuotas» del conjunto de la. resolución parece que éstas se 
redistribuían efectivamente en la: escritura de 9 de octubre de 1965 

(2) Aunque el Resultando expresa cantidad distinta a la del acuerdo 
(1~.000 pe..c:etas y no 125.000) debe tratarse de error de imprenta en alguno 
de Jos dos pasajes. por cuanto tal discordancia no juega en el recurso. 
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un ente colectivo, es figura inestable y anómala mirada con recelo por 
el legislador que procura su terminación (arts. 400, 404 y 1.522 del Có­
digo; que cuando los interesados no son extraños entre si, sino que 
resulta un interés conjunto diferente de la suma de los individuales 
dispersos, el derecho acude a configurar una persona jurídica y al sur­
gir ésta con contornos más o menos perfilados desaparece aquella mul­
tiplicidad de intereses inconexos y el legislador dicta disposiciones 
especiales para regular esas situaciones, una de las cuales eR la pro­
piedad horizontal; que la Ley vigente sobre la materia, afortunada­
mente pragmática ha procurado resolver, huyendo de rigideces doctri­
nales, los numerosos problemas que plantea la propiedad de pisos; que 
la propiedad horizontal es una institución Sui generis, que algún autor 
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1956 han 
llamado propiedad colectiva y cuyas características ponen de mani­
fiesto la Sentencia de 18 de mayo de 1960 y la exposición de motivos de 
la Ley que confiesa alejarse del sistema de la comunidad de bienes; 
que por la noia no se sabe si el Registrador cree que la Junta de Pro­
pietarios no tiene subjetivamente facultad para enajenar elementos 
comunes o cree que la cosa vendida no es elemento común; que el sis­
tema establecido por :a Ley de Propiedad es totalmente distinto al ge 
la comunidad de bienes del Código; en ésta la unanimidad o mayoría, 
sin acuerdo previo, sin resultado de hecho de una serie de comporta­
mientos individuales, mientras en aquella delibera y decide colectiva­
mente los asuntos que interesan a la comunidad, haciendo a continua­
ción referencia y transcripción del articulo 13, 5.0 y 12 apartado 1.0 de 
la Ley; que dada la claridad de estos preceptos, seguramente el Regis­
trador no ha querido decir que la Junta no tenga facultades para la 
enajenación si el piso fuese elemento común, sino que éste, desde que 
se tomó el acuerdo de no dedicarlo a portería, dejó de ser elemento 
común transformándose instantáneamente en un pro indiviso romano 
regido por el Código; que para callfícar de común o privativo algún 
elemento no se puede prescindir del criterio voluntarista decisivo en 
muchos casos, como acontece en la práctica cuando construido un 
edificio, la comunidad de propietarios acuerde no vender los locales 
comerciales y considerándolos elemento común destinarlos a ser arren­
dados para con el alquiler atender a gastos de la comunidad o en 
aquellos supuestos en que la Empresa urbanizadora construye calles, 
paseos, jardines, escuelas, etc., que pertenecen proporcionalmente a 
los titulares de las viviendas, en los que el pro indiviso romano resulta: 
inconveniente; que en los citados casos y otros similares el concepto 
amplio y flexible de la propiedad por pisos de la Ley de 1960 es mucho 
más útil; que señalada la eficacia de la voluntad de los propietarios 
manifestada a través de sus acuerdos en orden a determinar el carácter 
común o privativo de un elemento del edificio y conseguida la unani­
midad en la forma prevista en el articulo 16 de la Ley, el escrúpulo 
registra! dimanó probablemente de que la voluntad de la Junta se 
manifestó a través de dos acuerdos sucesivos; pero ambos acuerdos 
constituyen un solo proceso y responden al mismo propósito de vender 
el piso que por ello se elimina de la relación de elementos comunes y 
se le señala un porcentaje; que el Registrador entiende que siempre que 
la Junta se pronuncie sobre la venta de una cosa común, esta se con­
vierte en un pro indiviso ordinario que requiere que los propietarios 
vayan desmando uno tras otro en presencia del Notario para consentir 
individualmente la venta de su respectiva partlc!pac!ón Indivisa, lo 
cual no fue la voluntad de los propietarios según resulta de ms acuer­
dos; que el propio Registrador se deja arrastrar por la evidencia de los 
hechos hablando de la ratificación de los copropietarios de la enajena­
ción realizada en su nombre por su Presidente, del que no cabe hablar 
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en el pro indiviso romano y que su riguroso criterio se apoya única­
mente en la inercia de la tradición y no en la Ley de 1960. 

El Registrador informó: que no desconoce esta Ley, pero e!'tima que 
en el caso existe un exceso de atribuciones concedidas al Presidente; 
que la citada Ley no va más alla del objeto de la misma por lo que 
rigen los preceptos de la Legislación civil para aquellos actos o con­
tratos que han de tener su acceso al Registro de la Propiedc.d; que el 
defecto 2.0 sólo se expone como medio de subsanar el primero; que a 
la inscripción del documento se opone la legislación civil vigente, en 
cuanto al derecho de representación que se atribuye al Presidente de 
la comunidad con una simple autorización de una parte de ellos y la 
posterior conformidad de los no comparecientes en la sesión celebra­
da, por lo cual el Registrador desconoce la capacidad de los copropie­
tarios en cuanto a la libre disposición de sus bienes, asi como sus cir­
cunstancias personales, requisitos imprescindibles para la inscripción; 
que también se opone el articulo 20 de la Ley, pues aunque en la reu­
nión de 1965 se acordó desafectar la vivienda del portero de tal destino 
en el Registro sólo consta la variación de destino pero no su segrega­
ción, ni los titulares de tal elemento común, ni la participación que a 
cada uno corresponde en el mismo; que la propiedad por pisos en­
gendra una copropiedad especial, regida por una Ley especial; que no 
existe dificultad en que se desvincule de su fin si no se prec1sa la vi­
vienda del portero y se decida su enajenación; que los actos de enaje­
nación de elementos comunes susceptibles de cambiar de destino exigen 
como reconoce el recurrente la concurrencia de todos los partícipes y 
exige que tales actos sean ejecutados por todos, lo que supone el acuer­
do unánime de los mismos y que ningún copropietario, incluido el Pre­
sidente de la Junta, que sólo representa a la comunidad en los asuntos 
que afectan a la misma, puede ejecutar por si solo acuerdos de tal natu­
raleza; que la Ley no ha dotado a la Junta de propietarios de perso­
nalidad jurídica por lo que la representación de su Presidente sólo puede 
extenderse a los asuntos que no trasciendan a las esferas cie la legis­
lación civil e hipotecaria; que la nota no es opuesta al cambio de desti­
no de la vivienda-portería y que la modificación de los Estatutos fue 
inscrita como una exigencia de la Ley; pero la segregación d(' la por­
tería para constituir vivienda independiente y su venta exigen para 
su inscripción registra! la comparecencia ante el Notario de todos los 
participes sin que sea admisible la representación de los mismos por 
la Comunidad. 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador por 
razones análogas a las expuestas por éste; el Notario recurrente se 
alzó de la decisión presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos 
con puntuallzaciones y ampliaciones referentes al Auto del Presidente 
de la Audiencia, y la Dirección General acuerda revocar el Auto apelado 
y la nota del Registrador (3) en base a la siguiente doctrina: 

Doctrina de la Dirección General.-Después de acuerdo unánime en 
Junta de propietarios de desvincular de vivienda-portería como elemen­
to común y de uso funcional compartido a la que se sefiala, como piso 
independiente, un determinado porcentaje a la vez que se redistribuyen 
las cuotas de los restantes, la cuestión que plantea este expediente con­
sistente en resolver si basta nuevo acuerdo de la Junta de propietarios, 
logrado por unanimidad en la forma establecida en el artículo 16 de l!lJ 
Ley, para concretar su venta y autorizar al Presidente para que en 

!3) Vistos los artículos 396 del Códdgo civil, 8 de la Ley Hipotecarla y la 
Ley de Propiedad hot.izontal de 21 de julio de 1960. 



JURISPRUDENCIA 1245 

nombre de la comunidad formalice escritura e inscripción, o si, por el 
contrario, se necesita que todos los copropietarios, en forma individual, 
presten consentimiento en escritura pública. 

La constitución de un edificio--destinado a viviendas o locales de 
negocio-en régimen de propiedad horizontal sustrae aquél a la comu­
nidad ordinaria de bienes ordenada en título III del libro II del Código 
civil, y crea una figura juridica original que trata de delimitar el ar­
ticulo 3.0 de la Ley de 21 de julio de 1960, señalando un derecho singular 
y ex'clusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y 
susceptible de aprovechamiento independiente y una copropiedad com­
partida con los demás propietarios, en todos los restantes elementos, 
pertenencias y servicios, sin duda alguna comunes y, en principio, utlll­
zados por todos. 

Ese derecho de propiedad singular-creación intelectual inspiradora 
de la LE'y-se cifra y materializa en la cuota de participación con rela­
ción al total valor del Inmueble y referido a centésimas ciE'l mismo, 
con la posibilidad de disponer de tal derecho ínter vivos y mortis causa 
y de percibir, en su día, si se extinguiese el régimen de propiedad hori­
zontal, en los casos señalados por la Ley, una cuota de liquidación en 
consonancia con la de participación fijada. 

Tal cuota de participación no queda, en principio, afectada pqr la 
desvinculación como elemento común de uso compartido de un piso 
originariamente destinado a portería, el cual puede continuar siendo 
explotado como elemento común del inmueble que ya no es usado por 
todos funcionalmente, sino que su uso y aprovechamiento se cede en 
forma onerosa, como ocurre con frecuencia con ciertos locales de nego­
cio, cuya renta se aplica a pago de gastos comunes y que, incluso, como 
sucede en el caso cuestionado, puede venderse a un extraño. en cuyo 
supuesto es ya obligatorio el reajuste de coeficientes de todos los co­
propietarios, cuyo número aumenta en una unidad. 

Si el piso destinado originariamente a portería y posteriormenw 
desafectado de su carácter de elemento común de uso funcional com­
partido, se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad como local 
privativo a nombre de todos los copropietarios y en proporción a sus 
respectivas cuotas, la enajenación debería hacerse en forma ordinaria 
y mediante el consentimiento prestado en escritura pública, de todos los 
copropietarios, cuya voluntad no podría ser sustituida por un acuerdo 
de la Junta, toda vez que no son equivalentes la suma de los consen­
timientos de .los copropietarios, individualmente prestados, y el acuer­
do de la Junta, aunque se adopte por unanimidad, ya que la competencia 
de ésta es siempre limitada y su forma de actuación especial. 

Al no aparecer inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de 
todos los copropietarios y como local privativo el piso destinado origi­
nariamente a portería, a pesar de su previa desafectación como elemen­
to común, la verdadera naturaleza del acto calificado es la de enajena­
ción de un elemento común que se desafecta previamente con tal finali­
dad, sin pasar en ningún momento intermedio, a la categoria de local 
privativo, razón por la cual han de aplicarse en este caso las normas 
sobre modificación del titulo constitutivo y funleionamiento de la 
comunidad en régimen de propiedad horizontal y, especialmente el 
artículo 12, en cuanto determina que el Presidente «representará en 
juicio y fuera de él a la comunidad en los asuntos que la afectenl>; 
así como el artículo 13, en cuanto establece que corresponde a aquélla 
orconocer y decidir en los demás asuntos de interés general para la 
comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el 
mejor servicio común»; y el articulo 16, en cuanto exige para los 
acuerdos de la Junta, «la unanimidad para la vahdez de los que Im­
pliquen aprobación o modificación de reglas contenidas en el titulo 
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constitut1vo de la propiedad o en los estatutos», con lo que hay que 
concluir que corresponde a la competencia de la Junta, si bien some­
tida al régimen de unanimidad, el acuerdo modificativo del título cons­
titutivo, de desafectar el piso destinado a portería y enajenarlo en 
interés colectivo. 

En el presente supuesto es de observar que la unanim1dad necesaria 
para la validez del acuerdo se halla reflejada en la correspondiente 
acta de la Junta, ya que se notificó su contenido a los propietarios 
que no asistieron, dos de los cuales manifestaron con posterioridad, 
su conformidad en diligencias en la misma acta, y en cuanto al otro 
no asistente, dejó transcurrir, sin oposición, el plazo de un mes que a 
partir de la notificación señala el articulo 16 de la Ley como nece­
sario para que el acuerdo sea vinculante, por lo que hay que concluir 
que, cumplidos los requisitos legales establecidos, puede el Presidente, 
en nombre de la Junta de condueños, otorgar la correspondiente es­
critura de venta. 

Se hace innecesario entrar en el estudio del segundo defecto, al 
no resultar necesaria la ratificación en escritura pública de los demás 
copropietarios si se considera válida y eficaz la enajenación hecha 
en su nombre por el Presidente de la Comunidad. 

Comentario.-Cuando el 5 de mayo último la Dirección General 
de los Registros falló a favor del Notario recurrente, el recurso objeto 
de este comentario, dio un decidido paso hacia el reconocimiento de 
personalidad 1uridica a las comunidades de propietarios sometidas a 
la Ley de Propiedad Horizontal. Acaso este camino sea acertado y 
aceptable en vista del derecho comparado y de la realidad jurídico­
social, pero no- está exento de peligros, por cuanto siempre se produ­
cen distorsiones al introducir un principio nuevo en tanto no se cam­
bian las normas instrumentales que constituyen el sostén del anterior 
contrario. 

Haremos primero un análisis critico de las alegaciones del Notario 
recurrente, desarrollaremos luego los argumentos del Registrador, y tra­
taremos por último de encontrar una explicación razonable al Jallo que 
en nuestra modesta opinión no es exactamente la derivada de la argu­
mentación de sus considerandos. 

A) La primera parte del escrito de recurso es una hábil insinuación 
de que en las comunidades de propietarios en propiedad horizontal sur­
ge un ente colectivo y nace una persona jurídica, sin llegar a hacer una 
concreta afirmación en este sent~do. El recurrente sabia que nuestra Ley 
vigente rechaza tal personalidad jurídica, pero al socaire de ciertas ala­
banzas a su pragmatismo y a cuanto ha huido de rigideces doctrinales, 
va el escrito cultivando aquella insinuación. 

La segunda honesta artimaña del recurrente consiste en hacer con­
jeturas sobre la opinión del Registrador, sobre lo que éste, ha querido 
decir y sobre los motivos últimos de la calificación negativa. La mayor 
parte del escrito del recurso está dedicado a estas conjeturas, apoyadas 
en peticiones de principio, pues lo que se trata de probar es precisamente 
que la Junta tiene facultades para enajenar el elemento común des­
afectado que es lo que el Registrador negaba y el Notario da por supuesto. 
Con la alegación de dos prácticas que el recurrente estima usuales (re­
serva como elementos comunes de locales comerciales para alquilar, 

· y viales y escuelas comunales de las urbanizaciones) y la de que la volun­
tad de los propietarios fue contraria a la exigencia del Registrador y del 
Código de hacerlos desfilar uno tras otro en presencia del Notrzrio queda 
casi agotada la argumentación de éste, indudablemente hábil, pues al 
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final el lector queda casi convencido, sin argumento ninguno, de que' la 
Junta tiene facultades para la enajenación a extraños de los elementos 
comunes, conforme a los artículos 12, 13 y 16 de la Ley, y de que el de­
recho común del Código no tiene aplicación. 

B) El informe del Registrador, aunque claro y suficiente para justi­
ficar su razonable denegación, simplifica en exceso el problema y peca 
un tanto de inocente. Concede alegremente una total prevalencia a la 
legislación común civil e hi'potecaria sobre la Ley de propiedad hori­
zontal cuyo ámbito. limita a priori a su objeto propio, sin determinar 
éste, exigiendo la aplicación de los preceptos de aquella para los actos 
y contratos que han de tener su acceso al Registro. La alegación del ar­
ticulo 20 de la Ley hipotecaria es oportunís;ma; incluso debió znsisttrse 
más en ella, ya que en el caso ju_qaba una interrupción del tracto (pro­
pietario fallecido); pero aquí, como en la totalidad de las alegaciones, se 
deja sin explicar el juego combinado de la legislación común y la Ley 
especial, de cuya combinación tiene que obtenerse la norma aplicable 
al caso. A pesar de todo, los argumentos que daremos a continuación, 
en favor de la nota denegatoria se encuentran suficientemente refleja­
dos en el informe del Registrador. 

C) Argumentando en favor de la nota denegatoria destacaremos los 
siguientes puntos. 

l. Todos los autores parecen conformes en que la Ley v1gente ha 
rechazado la personalidad jurídica de las comunidades de propietarios. 
La exposición de motivos es clara en este punto cuando hace referencia 
a la evolución de la propiedad horizontal: hace ésta su irrupción en Los 
ordenamientos como una modalidad de la comunidad de bienes, después 
se subrayan los perfiles que la independizan de la comunidad y así 
la Ley de 1939 reconoció la propiedad privativa y singular del piso o 
local, quedando la comunidad como accesoria, circunscrita a !os elemen­
tos comunes; y la Ley vigente, dando un paso más, lleva al máximo po­
sible la individualización de la propiedad desde el punto de vista del 
objeto, incorporando a éste (o sea, al piso o local), el propio inmueble, 
sus pertenencias y sus servicios. Sobre el piso, el uso y disfrute son 
1Jrivativos; sobre el inmueble, edificación, pertenencias y servicios, el 
uso y disfrute han de ser compartidos; pero unos y otros derechos, 
aunque distintos en su alcance, se reputan inseparablemente unidos, 
unidad que también se mantiene respecto de la facultad de disposición. 
El coeficiente o cuota no es ya la partici1Jación en los elementos comu­
nes, sino que expresa (activa y pasivamente) el valor proporcional del 
piso (y áe cuanto a él se considera unido) en el conjunto del inmueble 
que se divide asi, tísica y jurídicamente en pisos y económicamente en 
tracciones o cuotas. 

De este apartado de la exposición de motivos, que hemos sintetizado, 
aparece claro (]Ue la evolución no tue dotar de personalidad jurídica a lO 
que antes era simple comunidad de bienes (condominio sobre el edifi­
cio) sino, por el contrario, reforzar la importancia y trascendencia de 
la propiedad singular del piso, a la que se incorpora, como accesorio, el 
uso y disfrute compartido de los elementos comunes. De esta manera la 
Ley vigente se aleja más de la i'dea de ente colectivo dotado de perso­
nalidad jurídica que el régimen anterior, en el que, más destacada la idea 
de comunidad sobre el edificio en conjunto, era más fácil dar a tal 
comunidad la vestidura de la personalidad jurídica. 

La Ley centra la relaci'ón juridica fundamental en el derecho. de 
propiedad singular y exclusiva del propietario sobre su piso [apartado a) 
del articulo 3.0 ], dejando en el segundo plano. [apartado b)], la copro-
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piedad con los elemás dueños ele los otros pisos, sobre los restantes ele­
mentos, pertenencias y servicios comunes. No encontramos en ella 
ningún inelicio de un derecho de propiedad de la comunidad de propie­
tarios sobre el inmueble, sobre el edificio en su conjunto, ni sobre sus ele­
mentos comunes. Y esto precisamente porque se ha querido que la par­
ticipación en los elementos comunes sea nada más que un anejo, un 
accesorio del derecho de propiedad exclusiva sobre el piso. 

El artículo 12 no es ningún argumento en tavor de la personalidad 
jurfdica de la comunidad. El Presidente representa en juicto y tuera de 
él a la comunidad; pero sólo en los asuntos que la afecten. Las siguien­
tes frases de la exposfción ele motivos son concluyentes: «La concurren­
cia de una colectividad de personas en la titularidad de derrchos que, 
sin perjuicio de su sustancial individualización, recaen sobre tmcciones 
de un mismo edificio y dan lugar a relaciones de interdependencia que 
atectan a los respectivos titulares, ha hecho indispensable en la prác­
tica la creación de órganos de gestión y administración'>. La lectura 
del 6!.partado completo de la exposición de motivos dedicad'J a estos 
órganos y de los artículos 12 a 18 de la Ley nos lleva a la conclustón 
de que no hay ninguna persona jurfdica titular de ningún dominio y 
de que n'i el Presidente ni la Junta tienen la menor facultad dispoSi­
tiva del único derecho de dominio que aparece en la Ley: el de cada 
propietario sobre su piso, del cual forma parte integrante la participa­
ción del mismo en la copropiedad sobre los elementos comunes. 

Damos por conocidas las múltiples posiciones doctrinales en orden a 
la naturaleza del condominio en general. Esta multiplicidad resulta en 
gran parte de la variedad legislativa sobre la coprO]Jiedad y también 
de la existencia de varias modalidades de copropiedad en una misma 
legislación. La variedad de normas en la regulación de cada tipo y 
cada legislación afecta a su naturaleza, y por eso es desacertado deci­
dirse por determinada opinión en abstracto (4). 

También son múltiples las posiciones doctrinales sobre la naturaleza 
jurídtca de la propiedad horizontal. También aqut, y con mayor ra­
zón ( 5) es desacertado buscar una postura mejor haciendo ab6tracción 
de la normativa concreta de cada legislación (6). Desde el punto de 
vista práctico, lo mejor es separar la tesis de la persona jurfdica trente 
a todas las que niegan que exista una persona jurfdica formada por el 
conjunto de los propietarios. Pero hay que evitar exagerar esta sepa­
ración. Entre ambas tesis no puede existir un tajo insalvable porque 
precisamente nos ense'lía el derecho comparado que los tanteos legisla­
tivos en esta materi'a parecen encaminarse a buscar la contluencta 
entre ambas opuestas tesis. Ast la Ley francesa de 1965, al hacer obli­
gatoria la constitución de un sindicato con personalidad civil, se pasa 
aparentemente a las soluciones anglosajonas. Por el contrario, st he­
mos ele creer a AGUIRRE (7), lOs Estados Unidos encaminan sus pasos a 
sustituir su siStema de «Cooperative apartament plan ot ownershtp:~> 
por la legislación de Puerto Rico que no difiere sustancialmente de la 
nuestra y así en el Estado de Massachusetts se ha ¡Jasado al sistemCJ; 
europeo de primacia de la propiedad exclusiva e individualizada del 
piso o apartamento con creación de un «trust» de los propietarios para 
la administración. 

(4) Puede verse esta materia en la monografía de BELTRÁN DE HEREDIA: La 
comimid<td de bienes en el Derecho espmiol. 

(5) Con mayor razón porque al tratarse de una figura jurídica sin sedi­
mentar. constantemente batida por hechos y circunstancias nueva.<>. su fonnu­
laclón legal está sometida a frecuentes y recientes cambios. 

(6l Ver el resumen de Teorías en FuENTEs LoJo, I, págs. 61 a 75. 
(7) A AGUIRRE, en los núms 420-421 de esta REVISTA, págs, 305 y sigs. 
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Lo que consideramos acertado en la exposición del Notario rfcurrente 
es calificar de pragmática la Ley vigente. Es verdad que ha huido de 
rigideces doctrinales y también es verdad que la Ley puede conceder 
a la Junta facultades para enajenar elementos comunes, tanto conce­
diendo como negando personalidad jurídica a la comunidad como norma 
de principio. Lo que mantenemos es que una Ley que ha negado, como 
norma de principio, tal personalidad jurídica, está negando, también 
en principio, facultades dispositivas a la Comunidad y a la Junta. Y la 
prueba de que ha querido conceder estas facultades debe ser convin­
cente, ya que ha de presumirse lo contrario. 
· No vemos inconveniente grave en decir que las comumdades de 

propietarios gozan de una cierta personalidad jurídica determinada por 
el principio de especialülad de su fin. El Presidente, al cumplir acuer­
dos de la Junta, actúa como representante orgánico-legal más que 
voluntario; pero el ámbito de su representación, como las mismas 
facultades de la Junta, no puede exceder de los limites de gestión de 
los asuntos comunes y de la administración del edificio como conjunto 
y nunca puede llegar a afectar a los derechos de dominio exclusivo de 
los propietarios. El problema estriba por tanto en determinar los li­
mites de Zas facultades de la Junta de Propietarios. 

Es verdad que el apartado 4.0 del articulo 13 autoriza a la Junta 
para aprobar y reformar los Estatutos y que la regla 1.• del articulo 16 
hace referenci'a a los acuerdos que impliquen aprobación o modificación 
de reglas contenidas en el título constitutivo de la propiedad. o en los 
estatutos. Pero, deducir de estos preceptos, apoyándose en el principio 
ubi Iex non distinguí t ... , que la Junta tiene facultades para todo tipo 
de alteraciones en el titulo constitutivo y en los Estatutos, no parece 
razonable, porque a través de sencillas alteraciones en cláusulas del 
titulo o de los Estatutos pueden resultar menguados e incluso extin­
guidos los derechos dominicales de los propietarios de los pisos. El 
argumento ad absurdum debe prevalecer aquí sobre el ubi Iex non dis­
t!nguit ... Los actos dispositivos del piso, todo cuanto afecte a su exten­
sión, a su sustancia y a su porcentaje debe estar reservado al consen­
timiento individualizado y notarialmente controlado del propietario del 
piso. Esto es lo que quería decir el Registrador cuando invocaba la le­
gislación civil e hipotecaria en ayuda de su calificación. Pero incurrió 
en el descuido de creer que en la Ley de Propiedad horizontal no habta 
elementos suficientes para restringir a sus justos términos el ámbito 
del apartado 4.0 de su articulo 13 y la regla 1.• del artículo 16. 

2. La Ley vigente agota totalmente el edificio en propiedad hori­
zontal con los pisos, locales o departamento~ en propiedad singular y 
exclusiva, de un lado; y los elementos comunes, accesorios y necesario3 
para el uso 11 disfrute de aquellos, de otro. La Ley, en abstracto y el 
título constitutivo en concreto describen y separan unos de otros. El! 
elemento común es en la Ley, por definición, algo accesorio que está 
al servicio de los pi~s (de todos o de algunos). Y no hay nada más en 
el edificio. Además de los pisos independientes y de los elemPntos co­
munes no hay ningún tert!us genus que nQ sea ni elemento común ni 
piso independiente. La Ley en ningún momento ha pensado en parte 
alguna de la casa, susceptible de aprovechamiento independiente, que 
no sea nt una cosa ni otra y esté atribuido en propiedad a la Comuni­
dad como ente social representada por su Junta y en definitiva por su 
Presidente. La Ley ha rechazado tal cosa claramente con su silencio.' 

En mi modesta opinión la escritura de 9 de octubre de 1965, en la 
que se desvincula la vivienda-porterta, se le asigna un porcentaje 
del 6,6 por 100, y se atribuye a la comunidad, si bien no como elemento 
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comzin, sin describirse ni solicitarse su inscripción como finca indepen­
diente, adolecía de detecto que no tue acusado por el Registro. 

El piso portería quedaba en una situación anómala, en una especie 
de L~mbo hipotecario, reflejo de la condición de cosa nullius con la que 
civil y notarialmente había quedado. Esta anómala situación que de 
ninguna manera encajaba en la Ley de Propiedad horizontal, no podta 
tener después salida fácil. Por un lado el desdoblar la operación de venta 
a un e:rtraño de la vivienda-portería en dos tases o momentos añadía la 
garantía de aportar dos acuerdos de la Junta; por otro lado, al compli­
car el asunto daba más amplio margen a las sutilezas doctrinales y, por 
último. :;i ingresaba en el Registro la primera tase se tenia ya medio 
camino recorrido. Con esto no insinuamos que ambas escrituras deri­
vasen de un cuidacloso plan previo, porque la búsqueda de ccmprador 
del piso pudo ser la razonable operación intermedia. Lo que queremos 
dejar sentado es que con dos tases o con una sola, la solución del pro­
blema básico, consistente en averiguar a quién corresponde?l las fa­
cultades dispositivas de un elemento comú.n, debe ser la misma. 

3. La imposibilidad de enajenar los elementos comunes rfsulta del 
texto literal del artículo 396, 2.0 Este precepto no es una mera repett·­
ción del último párrafo del articulo 3 ·de la Ley. La prohibición de ena­
jenación, gravamen y embargo inmediatamente puesta a continuación 
de la prohibición de división nos demuestra que es una prohibición 
dirigida al conjunto de los propietarios. La redacción es, sin duda, im­
precisa, pero su lectura más imparcial conduce a que las partes o 
elementos comunes no pueclen dividirse, enajenarse, gravarse ni em­
bargarse ni siquiera con unanimidad de los copropietarios. Sólo cabe la 
enajenación, gravamen y embargo de la participación que corresponde 
en ellos a cada piso y juntamente con éste, del que es anejo inseparable. 

Ni esta interpretación es absurda ni es absurdo el arttcuo 396 inter­
pretado ast. Lo que ocurre es que la Ley no pensó en el supuesto de que 
resulte conveniente desatectar un elemento común. Es que el concepto 
de elemento común de la Ley (necesario para el adecuado uso y disfrute 
del edificio) peca de simplista y elemental. Situado lo necesario entre 
lo conveniente y lo imprescindible; siendo relativa y subjetiva la cua­
lidad de necesario y siendo posible la variación de circunstancias in­
fluyentes en tal cualidad, la Ley debió prever el caso de desafección 
de un elemento común y regular los requisitos de las enajenaciones, 
etcétera, de los elementos desatectados. 

4. La Ley de propiedad horizontal contempla en su artículo 4.0 lOJ 
propiedad colectiva de todos los propietarios sobre un piso o local de­
terminado. Este articulo sólo admite dos posibilidades o situaciones. 
La copropiedad romana pro indiviso, que puede corresponder a la tota­
lidad de los propietarios de pisos, incluso con participaciones respec­
tivamente iguales a sus cuotas de participación en el edificio; y la 
situación de propiedad colectiva de fin cuando la cotitularidacl resulte 
establecida de intento para el servicio o utilidad común de todos lOs 
propietarios. Esta segunda situación de dominio colectivo, i•¡divisible 
e inseparable de la propiedad ele los pisos puede, por ello, recaer tam­
bién sobre un piso o local o un elemento del edificio que no sea elemento 
común típico o por naturaleza, pero convierte el piso en elemento co­
mún por destino. No parece posible una tercera alternativa. Para el 
pensamiento de la Ley cuando una parte de edificio se desatecta, 
cuando un piso colectivo común deja de estar destinado al servicio o. 
uttliaad común debe pasar a la situación primera. 

5. Si consideramos demostrado que la Ley vigente no contempla 
más dominio que el exclusivo sobre el piso del que es anejo la parttct-
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pacíón de condominio sobre los elementos comunes; que para ella no 
hay más que pisos privativos y elementos comunes destinados al común 
y que cuando un elemento deje de ser común por su destino ha de 
pasar a privativo, no debe extrafiarnos que no haya previsto la ena.je- . 
nación de elementos comunes como una de las facultades de la Junta. 
Si la Ley hubiera querido conceder a la Junta facultades de diSposi­
ción de los elementos comunes lo hubiera hecho en el lugar más d(jf;ta­
cado del articulo 13. Incluir tales facultades en el "et cetera" de su 
apartado 5.0 , cuando las primeras y principales de la enumeración del 
articulo son de mera administración, no parece interpretación correcta. 
La Ley ha estimado que estos actos de disposición deben realizarse 
individualmente por el total de los, propietarios por ser algo que atecta 
a su derecho primordial de propiedad ordinaria, singular 11 exclusiva 
sobre su piso de la que es accesoria la titularidad compartida sobre 
los elementos comunes. Igual tiene que darse sentido restrictivo y limi­
tado al apartado 4.0 • De la misma manera que los llamados derechos 
individuales del accionista están sustraídos de la competencia de la 
Junta general de la S. A .. así la actividad que desarrolla la Junta de 
propietarios se encuentra "limitada por los preconstituidos e invariables 
derechos subjetivos de los condueños" (PERETTI GRIV'A). 

6. Es ya antigua la duda en nuestra doctrina sobre la posibilidad de 
enajenación de elementos comunes. Don JERÓNIMO la admite partiendo 
de la distinción germánica entre partes integrantes (esenciales y no 
esenciales) y accesorios. La literatura sobre propiedad horizontal es tan 
abundante que no estimamos conveniente entrar en detalles sobre el 
particular. Las discusiones sobre Si la prohibición del apartado 2.0 del 
artículo 396 del Código tiene por destinatario el propietario individual 
y por ello igual contenido que la regla final del artículo 3.0 de la Ley 
o si va dirigida incluso al conjunto de los copropietarios son, en cierto 
sentido, totalmente estériles, pues no puede negarse que todos los pro­
pietarios juntos y de acuerdo pueden hacer lo que estimen conveniente! 
con los elementos comunes y con la totalidad del edificio. 

Lo que si es verdaderamente interesante es si estos actos de enaje­
nación de los elementos comunes están dentro de las facultades de la 
Junta o requieren consentimiento individual. Y en esta cuestión los 
autores o no entran o dan por supuesta una total soberanía de la Junta 
rcon unanimidad). A si, por ejemplo. FuENTES LoJO (8) precisamente 
refiriéndose a la venta de la porteria una vez dividido el inmueble por 
pisos, dice que, en este caso, sólo se requiere la constitución de los 
propietarios en Junta" previa, convocada al efecto, en la que se tome 
por unanimidad el acuerdo de venta. Pero debe tenerse en cuenta que 
el autor está enumerando los distintos mtpuestos de ventas del local 
previsto para portería para clasificarlas en posibles o nulas, etc.. y 
no se plantea directamente la duda o problema básico de este recurso. 

Estimamos que el problema no puede resolverse menospreciando la 
diferencia que la Dirección ha dejado tan claramente sentada en el S.<J 
Considerando. Pero tampoco debe tergiversarse con el distingo de que 
la operación se consume en una tase o en dos. La enajenación a e:¡;tra­
ños de un elemento común es un negocio único y unitario; desaYecta­
ción y enajenación son operaciones sucesivas, pero totalmente co­
nectadas. En nuestro caso, el precio que el señor Bausela estuviese 
dispuesto a pagar por la vivienda-porterfa era decisivo para el acuerdOI. 
de desvinculación. En cuanto se piense en otra cosa estamos transfor­
mando la comunidad de propietarios en algo totalmente alejado de 

(8) JuAN v. FuENTEs LoJo, Suma de la PrOpied.tld por apartamentos. 
2.• ed1ción. tomo I. págs. 118 y sigs. 
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su fin. En cuanto estemos dispuestos a admitir aue la Junta tiene una 
titularidad duradera de elementos pseudo-comunes para traficar con 
ellos y disponer de los mismos en régimen de persona jurídica, estamos 
saliéndonos claramente de la Ley de Propiedad horizontal y entrando 
en un peligrosísimo terreno de competencia desleal con la sociedad 
mercantil. 

7. A primera vista no parece que exista diferencia entre el consen­
timiento individualizado de todos y cada uno de los propietarws de los 
pisos y el consentimiento del Presidente dado en cumplimiento y ejecu­
ción de un acuerdo de la Junta tomado por unanimida;d. Posiblemente 
por egto los autores no suelen dedicar excesiva atención al ámbito y 
límites de las facultades de la Junta de Propietarios en orden a actos 
dispositivos y de alteración de título constitutivo y estatutos. Pero, 
tanto en el orden práctico como en el formal, eglimamos la cuestión 
trascendental y probablemente la más delicada que encuentra la inter­
pretación evolutiva de la Ley de Propiedad horizontal. El Notario re­
currente la presenta en toda su crudeza cuando. rechaza la exigencia 
de que los propietarios vayan destilando uno tras otro en presencia 
del Notario al otorgamiento de la escritura de venta. Ignoramos cuántos 
serían los propietarios de la casa de Oviedo, 32, pero sí pensamps en 
la posibilidad de que el número de propietarios podría ser en otro caso 
diez y cien veces mayor y el porcentaje de valor del elemento común 
a enajenar, diez o cien veces menor, el argumento clave del señor Pe­
layo cobra una relevancia indudable y el llevar las enajenaciones de 
elementos comunes al régimen de los artículos 12, 13 y 16, 1.a de la Ley 
especial resulta imprescindible y perentorio. 

Pero esta solución por práctica y evolutiva que nos parezca acaso 
no sea la correcta para el ordenamiento vigente por todo lo que ante­
riormente hemos dicho y, desde luego, no puede aceptarse alegremente, 
porque aquella equiparación, entre consentimiento individualizado ante 
Notario y acuerdo de la Junta tomado por unanimidad contarme al 
articulo 16 de la Ley, representa una gravisima ti:mra en el régimen 
general de titulación pública de las transferencias inmobiliarias. 

No negamos que los artículos 15 y 16 han procurado dar seriedad y 
garantías a las reuniones y acuerdos de las Juntas de propietarios; 
tampoco negamos que la exigencia de notificación fehaciente a los 
propietarios no asistentes puede ser rigurosamente interpretada ni que 
la convivencia, conocimiento personal y trato diario entre los propte­
tarios puede dar, de hecho, a los asientos del libro de actas un carácter 
y un valor que el articulo 17 por si solo no les concede. Pero el sistema 
de garantías que el articulo 1280, 1.0 del Código impone para las trans­
misiones inmobiliarias, y que las legislaciones notarial e hipotecaria 
concretan, corre por cauces muy distintos y a nivel superior. El régimen 
de los acuerdos, en la Ley de 1960, resulta idóneo para todo lo referente 
a la administración y gestión ordinaria y extraordinaria de los el.emen­
tos comunes, pero acaso sea insuficiente para actos de disposición del 
dominio de inmuebles (9). 

¿Puede considerarse suficiente la comparecencia del Presidente con 
un acllerdo unánime de la Junta para la venta a un extraño de la 
totalidad del inmueble con extinción simultánea de la propiedad hor!-

(9) Sí tratamos de supervalorar las actas de las reuniones y acuerdos de 
183 Juntas, por el conocimiento directo, de máximo vigor identificativo, de las 
personas asistentes, estamos dando otro rudo golpe al dominio titulado al dar 
Indebida beligerancia a la posesión l'€a1. La. publicidad posesoria de los usuar 
nos puede prevalecer sobre los titulas de domLn!o. No es raro encontrar inqui­
linos extrafiados de carecer de derecho de as!stencta. a las Juntas. 
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zontal al amparo del articulo 21, 2. 0 de la Ley? No hay duda que este 
negocio es un asunto de interés general para la comunidad enca1able 
en el núm. 5. 0 del articulo 13 y de hecho se opera modificando el titulo 
constitutivo (16, 1.•); pero creemos que nadie contestaría atirmatil,a­
mente a la pregunta. ¿Porqué solución distinta para la enajenación de 
un elemento común, cuando la diferencia de los supuestos es, en defi­
nitiva. meramente cuantitativa? ( 10). 

Estamos seguros de que los autores de la Ley de 1960 no quisieron 
introducir ninguna excepción al régimen de los actos de transmisión 
de inmuebles con autenticación notarial, y acto de transmisión de de­
rechos inmobiliarios reales es el caso contemplado por el recurso 011. 

8. El recurrente ve tan claros, o al menos quiere ver tan claros los 
artículos 12 y 13, apartado 5.•, en relación con el caso, que rechaza la 
idea de que el Registrador haya querido decir que la Junta no tuviese 
facultades para la enajenación de un elemento común. Lo que no en­
contramos en el correspondiente resultando es la alegación de que la 
enajenación a extraños de elementos comunes con mera comparecencicc 
del Presidente con acuerdo de la Junta sea práctica notanal usual 
basada en una "communis opinio". La falta de esta alegación es extra­
ña cuando se hace la de otras dos prácticas que se estiman similares. 

Una de ellas consiste en que las comunidades de propietarios acuer­
dan no vender los locales comerciales, sino, considerándoles elementos 
comunes, arrendar/os para pago de gastos de la comunidad. La práctica 
se describe en el resultando de manera contusa por no aclararse la 
situación jurídica de esos locales comerciales, del edificio total y de 
los restantes pisos cuando se toma ese acuerdo de no vender aquellos. 
Por otra parte al tratarse de mero arrendamiento es claro que la prác­
tica no afecta a nuestro problema. El considerando cuarto se hace 
eco de esta práctica y la extiende al caso cuestionado de venderse a 
un extraño el elemento común. Este es el paso adelante peligroso. 

La otra práctica deriva de la construcción por Zas emprP-sas urba­
nizadoras de calles, paseos, jardines, escuelas ... , que se conside11an 

(10) ISin duda, la con.stitu<:lón de una hipoteca, de cuantía relativamente 
pequefia, en la forma que determina el artículo 218 del R€glamento hlpotecarlo 
afecta menos al derecho de los propietarios que la desafectación y venta a 
un extraño de un gran garaje que pasa·rá a locales comerciales (acaso su 
precio sea superior al valor de las viviendas). Sin embargo, no creo que nadie 
haya interpretado las palabras «podrán acordar los dueños» en el .>entido de 
estar refiriéndose a un acuerdo en Junta, base de una comparecencia del 
Presidente sin poderes notariales de todos los propietarios. 

(11) Ya apuntamos nuestra opuuón de que el R€gjstrador debió insistir 
m:b en la vulneración del articulo 20 de la Ley Hipotecaria por la escritura 
calificada. No sólo por el salto en el vacío que Ja vivienda-portería. da desde 
elemento común, inscrito, por tanto, a favor de todos y cada uno de los pro­
pietarios en la misma inscripción del piso como titularidad subjetivamente 
real, hasta encontrárnosla inscrita como piso privativo a favor del comprador. 
sin que haya existido previa mscripción a favor de ese ente fantasma cuya 
representación se arroga el Presidente. Pero es que además en el caso estaba 
blen manifiesto que había otra interrupción del tracto, porque aunque el Con­
siderando primero no aclara la fecha de fallecimiento de uno de los propietarios, 
en todo caso la inscripción a favor de ·su heredero o herederos se elude y la 
determinación de éstos queda, al parecer, a la libre apreciación del Presidente 
de la Comunidad al que .;e reviste así de facultades que la Fiscalía del Tri­
ounal Supremo niega a los Notarios. Por el fallecido firma una de sus hijas 
m el Libro de actas y el acuerdo se notifica a los demás posibles heredero,:; 
aor acta notarial remitida. por correo aJ titular del piso o sus herederos en la 
JI'Opia finca del recurso Todo ello, sin duda, muy idóneo para un acuerdo de 
nera administración ; pero muy lejos de Jos requis:ltos legales para la 1nscr1p­
:ión de transmisiones inmobiliarias en el Regi,-tro. 

10 
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pertenecer proporcionalmente a los titulares de ptsos o vtvtendCUI de 
la colonia en propiedad colectiva que no puede regirse por el pro 
indiviso romano. Ya hace muchos años que el señor Pelayo Hore de­
mostró, en magistral trabajo, que estos supuestos de comunidad soctal 
gozaban de indivisión perpetua y que por virtud del articulo 401 del 
Código han de separarse del régimen general del pro indiviso romano. 
Las nuevas urbanizaciones únicamente han hecho más acuciante el 
viejo problema de las cal.les, patios, ejidos y pozos comunaies, com­
plicado con la insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad horizon­
tal que desconoce Las modernas estructuras urbanísticas, en las que se 
escalonan el piso, la casa, el bloque, el grupo y la colonia o barriada, 
con elementos que son a la par privativos de cada escalón y comunes' 
de los anteriores. La retorma legal y en tanto llega ésta, la Jurispru­
dencia, han de encontrar soluciones intermedias entre el pro indiviso 
romano y la persona jurtdica formada por todos los propietarios del 
barrio o colonia apartándose lo menos posible del espíritu de la Ley 
vigente. Porque nadie niega que para la desajectación y venta de un 
pequeño trozo de jardín comunal el desfile ante Notario de todos los 
propietarios (acaso cientos) es excesivo rigor. La necesaria evolución 
creo que debe llegar a través de una interpretación amplia del acto de 
administración, mejor que de una extensión de las faculto.c.Les de la 
Junta de propietarios que incluya las de disposición. 

9. En el Derecho comparado vemos cómo la Ley alemana centra 
todas las facultades de la comunidad de propietarios en la idea de 
administración. Es la aclministración de la propiedad común la que 
corresponde al Consejo de administración (si se nombra) o a los pro­
pietarios en común (arts. 20 y sigs. de la Ley de 1951). La mzsma idea 
de gestión restringida a la administración encontramos en otras mu­
chas legislaciones (Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia, etc.). 

También resulta clarísimo que en el Código civil italiano ni dentro 
de las atribuciones del Administrador (art. 1.130), ni dent1o de las 
atribuciones de la Asamblea (art. 1.135) se encuentran facultades dis­
positivas de los elementos comunes. Las facultades de uno y otra se 
agotan en los actos de conservación de los derechos inherentes a Las 
partes comunes del edificio y a las obras de conservación aue se dis­
tribuyen partiendo de la distinción entre obras de reparación ordina­
rias, extraordinarias urgentes y simplemente extraordinarias. 

Tenemos que llegar a la Ley francesa de 1965 ]Jara encontrar desbor­
dada la idea de administración. Según ella. la colectividad de los co­
propietarios se constituirá en un Sindicato (que puede revestir forma 
ele cooperativa) que tendrá personalidad civil y por objeto la conser­
vación del inmueble y la administración de las partes comune.s. Excep­
cionalmente encontramos desbordados los límites de la mera adminis­
tración cuando expresamente dice el articulo 16 que el Sindicato podrá 
realizar válidamente. por sí mismo. toda clase de actos de adquisictón 
y enajenación de las partes comunes o de constitución de derechos 
reales inmobiliarios a favor o a cargo de ellas, siempre que el acuerdo 
se haya tomado con los especiales requisitos de los artículos 6, 25 y 26. 
De ellos resulta que basta la mayoria de votos cuando el acto de dis­
posición resulta obligado por la Ley o los Reglamentos, que se requiere 
la mayoría de 3/4 de los miembros del Sindicato en los demás casos 
y que hace falta acuerdo unánime de los copropietarios para enajenar 
las partes comunes cuya conservación sea necesaria atendido el des­
tino del inmueble. 

El paso está dado. La personalidad jurtdica del Sindicato aunque 
restringida por el principio de especialidad del tin se extiende a LOS 
actos de disposición de los elementos comunes. Pero la lectura completa 
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de la Ley francesa y de su Reglamento de 1967 nos demuestra que, no 
sólo la consagración de la personalidad jurídica del Sindicato, sino 
una serie de garantías derzvadas de la regulación de los órganos de la 
comunidad y concretamente de la figura del Síndico, han sido previas 
a la concesión de tan amplias facultades al Sindicato. Por ello decía­
mos que no deja de ser peligroso introducir criterios tomados de legis­
laciones en las que el cambio de criterio sobre la naturaleza jurídica 
de las comunidades de propietarios de pisos ha sido acompañado de 
suficientes meclidas intrumentales para la adecuada actuac1ón de los 
nuevos principios. 

D) En el apartado C) precedente hemos intentado demostrar que 
dentro del sistema de la Ley de Propiedad horizontal encaja mejor la 
tesis del Registrador que la del recurrente. La primera se condensa 
en las siguientes afirmaciones sucesivas: los elementos comunes en 
tanto y en cuanto son tales no pueden enajenarse con independencia 
de los pisos; cuando dejan de ser elementos comunes han de transtor~ 
marse en privativos de la totalidad de los propietarios, y de todas ma~ 
neras. el acto de enajenación de un inmueble o de parte de él tiene 
que someterse a los principios generales de tracto notarial y registral, 
en los que la Ley no ha introducido alteración ninguna, pues la Junta 
de propietarios tiene sólo unos cometidos específicos mucho más subal­
ternos. 

La tesis del Notario se condensa así: resultan tan perturbadores 
en la práctica los referidos principios de tracto que debe entenderse 
que, haya o no persona jurídica, la Junta de propietarios tiene facul­
tades actuando por unanimidad, para actos dispositivos de los elemen­
tos comunes con la aplicación pura y simple de las normas de repre­
sentación orgánica de la Ley especial. 

El dilema era grave para la Dirección General. De un lado la doc­
trina y la Jurisprudencia habían allanado el camino, con la distinción 
entre elementos comunes por naturaleza y elementos comunes por des­
tino, para no extender a éstos la norma imperativa del articulo 396, 
párrafo 2.•, del Código; la escasa importancia que la doctrzna venia 
dando a la diferencia (que hemos estimado fundamental) entre acuer­
do unánime de la Junta y consentim;ento individualizado de todos Zas 
propietarios, también la incitaba a aceptar sin inconveniente ni re­
serva la tesis dt-: ;·ecurrente. Pero, de otro lado, el convencimiento de 
que no existe una persona jurídica y el de que la expresada diferencia 
es fundamental en el orden notarial, la han hecho proceder con cautela 
y la lectura de los considerandos nos demuestra que el tallo favorable 
al recurrente no se ha querido acompañar de una doctrina tajante, 
indudable y definitiva que concediese, en todo caso, libertad plena a 
la Junta para la enajenación de elementos comunes con la mera 
comparecencia del Presidente. Esta cautela y reserva queda conectada 
con las especiales circunstancias del caso en el que a través de dos mo­
mentos o tases en la operación se dejaba en una situación registral­
mente imprecisa el elemento común a enajenar. 

El razonamiento de la Dirección General, prescindiendo de cuanto 
hace referencia a esta separación del supuesto de hecho en dos tases 
es, en síntesis el siguiente: El derecho de propiedad singular se cifra 71 
materializa en la cuota de participación; ésta no queda, en principio, 
afectada por la desvinculación de la portería, que puede continuar 
siendo explotada como elemento común no tzmcional que puede darse 
en arriendo e incluso venderse, supuesto éste que obllga al reajuste de 
coeficientes; para la venta y reajuste de coeficientes, previa des­
vinculación, sin pasar en ningzín momento intermedio la vivienda­
portería a la categoría de local privativo, son aplicables . os arttcu-
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los 12, 13 y 16 de la Ley sin que se requiera el consentimiento solemne 
e individual de todos y cada uno de los propietarios. 

En esta ltnea de argumentación de los considerandos hay un ligero 
tallo lógico: si bien el derecho cl.e propiedad singular no queda afectado 
por la mera desvinculación, sin duda, queda directamente afectado por 
la enajenación al extraño que obliga al reajuste de coeticifntes. La 
disminución de las centésimas de cada propietario que ocasiona ese 
reajuste es la traducción en citras del fenómeno que en renlidad ha 
ocurrido: ha sido enajenada una parte de los derechos singulares de 
propiedad de todos y cada uno de los propietarios. Esto no Ofrece duda, 
porque el condominio sobre los elementos comunes no es sino un anejo 
inseparable del dominio exclusivo sobre el piso (art. 396, ap. 2.o), y por­
que la cuota o coetictente no es la participación en los elementos co­
munes, sino que expresa el valor proporcional del piso (y cuanto a él 
se considera unido) en el conjunto del inmueble (Exp. de Motivos). 

Cuando en el 4.° Considerando se afirma que el antiguo elemento 
común funcional puede "incluso venderse a un extraño" sin notar que 
ya entonces si queda atectada la cuota de participación, todo el razo­
namiento de los considerandos anteriores se quiebra y dando un salto 
en el vacto queda la doctrina del 6. 0 sin base en los anteriores y sin 
más apoyo que un criterio intuitivo de mera adhesión a la tests del 
recurrente. 

La explfcación de este giro en la linea de argumentación de los 
considerandos está en que, si bien la Dirección no cae en la primera 
trampa del escrito de recurso (insinuaciones sobre la personalidad ju­
rídica de la comunidad). st se deja contundir un tanto por la segunda 
(conjeturas sobre criterio del Registrador si la operación no se hubiese 
desdoblado en dos tases). 

El considerando 5.0 reconoce que no son equivalentes la suma de los 
consentimientos de los copropietarios individualmente prestados y el 
acuerdo de la Junta aunque sea unánime. Y sienta la doctrina de que 
es imprescindible aquella suma cuando. el piso desajectado se ha ins­
crito en el Registro como local privativo a nombre de todos los copro­
pietarios pro indiviso. Por estas dos afirmaciones el considerando 
debe ser alabado, aunque sea precisamente en él donde se inicia el 
distingo que permita prescindir del consentimiento individual de los 
propietarios para la enajenación del elemento común. 

El distingo se centra al parecer en el momento de la wscrtpción 
registral. La Dirección General, posiblemente por descuido de redacción, 
parece hacer constitutiva la inscripción en este punto de la transfor­
mación de un elemento común en privativo. Innecesario insistir en 
contra de esto, porque aqut la inscripción registra! no tiene porqué 
exceder de su cometido normal de publicar la verdadera siturzcló7]- jurí­
dica conformada por la escritura y es a nivel de escritura donde hay 
que plantearse el problema de si es posible sustraer un piso dt: la rela­
ción de elementos comunes, desajectarlo como elemento común; pero 
dejándolo en una situación de elemento común especial o sui generlsl 
(tertium genus) no atribuirlo ni aajudicarlo a nadie; ni a los co­
propietarios, porque entonces habrian de señalarse la participación 
pro indivisa de cada uno ni a la Comunidad que carece de persona­
lidad jurídica. Ya nos hemos referido al análisis de la escritura, en mf 
optntón defectuosa, de 9 de octubre de 1965. 

Serta excesivamente sencillo interpretar la Resolución que comen­
tamos de la siguiente manera: La escritura de 9 de octubre de 1965 
era incorrecta, no debió inscribirse porque la desajectación de elemento 
común le hace privativo ipso jure, y hay que adjudicarlo pro lndl­
vlso a los condueños y la enajenación sigue las reglas notariales ordi­
narias. Solamente por una vez y sin crear precedente, para ser con-
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gruentes con una anómala situación, se admite la inscripción de la 
venta etectuada como acuerdo unánime de la Junta de propietarios. 

Con esta sencilla interpretación el problema acuciante que está en 
la realidad vivida quedarfa sin resolver. Además, el considerando 6.0 ve 
tan normal la enajenación de un elemento común que se desafecta 
para ello sin pasar en ningún momento intermedio a la categoría de 
local privativo, que tal interpretación de la Resolución acaso sea pueril. 

La Resolución, parece que sienta la doctrina de que cuando un 
elemento común no ha sido expresamente adjudicado en pro Indiviso 
como privativo a tavor de todos o algunos de los propietarios a raíz de 
su desatectación como elemento común, es posible transmit.;rlo a un 
extraño como privat;vo a través de los trámites que resultan de los 
articulas 12, 13 y 16 de la Ley. 

En definitiva, esto es pura y simplemente conceder a la Junta de 
propietarios. tacultades para disponer libremente de los elementos co­
munes, vudiendo desatectarlos, manteniéndolos en régimen de disfrute 
común por la comunidad representada por su Presidente, después de 
la desatectación y, si lo estima conveniente, venderlos; momento hasta 
el cuál no pierden el carácter de comunes desafectados pertenecientes 
a la comunidad. 

Este comentario, acaso con exceso, ha puesto de relieve los obstácu­
los para considerar indiscutible esta doctrina. También hemos encon­
trado la talta de asiento del considerando fundamental (el sexto), sobre 
los cuatro primeros. Pero con todo, como estamos muy lejos de estimar 
injusto el tallo de la Resolución, tenemos que llevar este comentario 
más allá intentando encontrar el principio que la hace justa y razo­
nable, a pesar de lo poco que nos han convencido las argumentaciones 
de sus considerandos. 

El camino para encontrar la verdadera razón justificativa de la jus­
ticia intrínseca de la Resolución, no obstante, las aparentes vulnera­
ciones de la regulación legal de la propiedad horizontal es el siguiente: 

La Ley de 1960 inclinó la balanza en exceso· hacia la propiedad indivi­
dual, singular y exclusiva sobre el piso, con grave detrimento. de la pro­
piedad colectiva sobre el edificio como un todo. Con excesivo optimismo 
sobre la divisibilidad de un edificio en pisos como cosas independientes 
susceptibles de dominio separado, desprecia demasiado el coniunto del 
edificio y sus elementos comunes que es donde, en definitiva, y a largo 
plazo, reside la esencia permanente de la cosa objeto de derecho. 

Por ello la interpretación evolutiva de la Ley tiene que dar la rele­
vancia debida a la propiedad colectiva del conjunto de propietarios 
sobre el conjunto del edificio y sus elementos comunes, propiedad colec­
tiva que por su permanencia y fin tiene que superar el marco del 
condominio romano acercándose al régimen de una persona jurtdica 
con capacidad limitada por ese fin. 

De esta manera, sin derogar el principio de que los actos o negocios 
jurídicos de disposición, tanto de los pisos, como del total edificio o 
de sus elementos comunes, deben quedar reservados al consentimiento 
de los prorJietarios y juera de la competencia de la Junta, es posible 
conceder a ésta, incluidas en las amplias facultades de gestión y· admi­
nistración del edificio como un todo, ciertas facultades que, aun siendo 
externamente de disposición de inmuebles, en el fondo, vistas desde 
el ángulo de la propiedad colectiva sobre el edificio, son de mera admi­
nistración por no atectar a la sustancia de esa propiedad colectiva y, 
desde lue_qo, no rozar el dominio privativo de ningún piso. Aquf estaría 
incluido el supuesto de la desafectación y venta de la vivienda-porterfa 
de la casa núm. 32 de la calle de Ovledo. 

Quedaría, en cambio, tuera de la competencia de la Junta todos los 
negocios inmobiliarios inscribibles que operasen con partes del edificio 
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colocadas de intento en situación de comunitarias, aún no siendo de 
servicio común. La especialidad del fin y objeto de la Junta de pro­
pietarios es suficiente para demostrar que sus facultades no pueden 
llegar a nada que se parezca a la actuación de una persona jurídica 
mercantil con plena capacidad jurídica. En evitación de ello, nada 
mejor que negar a las Juntas de propietarios facultades para todo 
negocio dispositivo de elementos comunes. 

La clasificación de los negocios jurídicos en negocios de disposi­
ción y negocios obligatorios y su parcial coincidencia con la de negocios 
de disposición y de mera administración no es nada pacífica; pero 
creemos que es a través de ellas, con las matizaciones que ~<ean pre­
cisas, cómo se puede encontrar la línea divisoria entre negocios atri­
buidos a la Junta con mera mayoría, con unanimidad y sustraídos a 
la competencia de la Junta por estar reservados al consentim:e1}to di­
recto ante Notario de todos los propietarios o de los propietarios cuyo 
derecho exclusivo de dominio resulte afectado. 

Ni todos los actos de disposición de elementos comunes. ni todas las 
modificaciones de reglas contenidas en el titulo constitutivo o en los 
estatutos ni todos los asuntos de interés general para la comunidad, 
entran dentro de las facultades de la Junta de propietarios, aun apli­
cando la regla primera del artículo 16. 

En cambio, determinados actos de disposición de elementos comunes, 
previa desafectactón, podrán ser acordados por la Junta y otorgados 
por su Presidente cuando la entidad del elemento común sea tal, con 
relación a la propiedad colectiva sobre el edificio, que no resulte afec­
tada sustancialmente ésta (12). 

Ahora bien, como esta es, por ahora, una interpretación extra 
legem bueno será interpretar en tal caso, los artículos 15 11 16 de la 
Ley con la máxima rigurosidad, exigiendo tehaciencza de la convoca­
toria, de las asistencias y de las notificaciones a los propietarios no 
asistentes (13). 

T. C. G. 

\12) suele causar indignación la introducción de criterios cuantitativos y 
relatiVistas en las calificaciones jurídicas. Ello nos asombra cuando toda la 
Ley de Enjuiciamiento Civil está montada sobre clasificaciones del procedi­
miento por razón de la cuantía. Alguien se in<tignará también SI insinuamos 
que la as~gnación de un porcentaje del 6,6 por 100 a la vivienda-porteria en 
cuestión puede haber influido para considerar excesivamente rigurosa la ca­
lifica.ción del Registrador Pero, el deslinde entre las modtficaciones de Jos 
Estarutos y los actos de disposición incluidos en la competencia de la Junta y 
los que reqmeren el otorgamiento notarial con consentimiento individualizado 
de la totalidad de Jos propietarios, habrá de realizarse con criterios entre los 
cuales no podt·á faltar el de la cuantía de la operación o negocio en relación 
al total valor de la fmca. Se conceda o no personalidad Jurídica a las Junta.> 
de propietarios, y cualquiera que sea la construcción conceptual de la propiedad 
:por pisos, tan excesivo será exigir el consentimiento ind1viduallzado de los pro­
pietario:> para desprenderse de una antena de TV anticuada. como inadecuado 
que sea el Presidente, previo acuerdo de la Junta, qll!ien otorgue la escritura 
de venta o hipoteca de la totalidad del edificio. 

(13l BuENAVENTURA CAMY comentando esta misma Resolución («Rev. de De­
recho Privado», septiembre 1970, págs. 829 y sigs.) se adh1ere totalmente a la 
tesis dE'l Registrador; no admite ese elemento ni común ni privativo. sin titular 
determinado, que «crea» el considerando 6.o y distinguiendo en la propiedad 
horizontal actuaciones individualizadas, comunitarias y '.30cietarias afirma que 
para las comunitarias se requiere la unanimidad general conforme al Código 
sin que sea suficiente la unanimidad especial del articulo 13 de la LeY. 
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4. REGISTRO MERCANTIL.-80CIEDAD ANÓNIMA: LOS REQUISlTOS DE 

CONVOCATORIA DE LAS JUNTAS, EXIGIDOS POR LOS ARTÍCULOS 48, 49 
Y 53 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANÓNIMAS REFERIDOS LITERALMENTE 

A LAS ORDINARIAS, SON DE APLICACIÓN A LA JUNTA GENERAL EX­

TRAORDINARIA DADA LA ASIMILACIÓN ESTABLEClDA POR EL ARTÍCU­

LO ~7-2 ENTRE AMBOS TIPOS DE JUNTAS PARA LAS CONVOCliTORIAS 

JUDICIALES. 

Resolución de 23 de abril de 1970 («B. 0.» de 3 de junio). 

A) Antecedentes de hechO.-Por escritura autorizada por el Notarlo 
recurrente el 11 de noviembre de 1969 se constituyó la Ent1dad «Ca­
taHa, S. A.», en cuyos estatutos se encuentra el siguiente precepto: Ar-

r ticulo 29: «La convocatoria para la Junta general extraordinaria no 
necesitara de los requisitos formales exigidos para la ordinaria, y se 
hará mediante notificación personal a cada accionista por carta certi­
ficada y con acuse de recibo». Presentada en el Registro Mercantil pri­
mera copia del anterior documento fue calificada con la siguiente nota: 
«No admitida la inscripción del precedente documento, por cuanto el 
articulo 29 de los Estatutos de la Sociedad, en el mismo constituida, 
infringe lo que respecto a requisitos de publicidad para la convocatoria 
de las Juntas estatuye el artículo 53 en relación con el 54, 55 y concor­
dantes de la Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen jurídico de Socie­
dades Anónimas; todo ello teniendo en cuenta la interpretación que 
de los citados preceptos hace la exposición de motivos de la propia Ley, 
la doctrina de los autores y las sentencias del Tribunal Supremo de 30 
de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964. El citado defecto se cal!-. 
fica de insubsanable, por lo que no procede tomar anotación pre­
ventiva». 

Interpuesto recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo por 
el Notario autorizante de la escritura, contra la anterior calificación, 
en base sustancialmente a que en la Ley de Anónimas no hay precepto 
específico que obligue a que la publicidad de la convocatoria de Junta 
general extraordinaria tenga que hacerse mediante anuncio inserto en 
el Boletín Oficial del Estado y en uno de los diarios de .mayor circula­
ción de la provincia, pues tales requisitos sólo se exigen, según clara­
mente se expresa en el artículo 53 de la Ley citada para la Junta ge­
neral ordinaria, el Registrador dictó acuerdo manteniéndola, y la Di­
rección General confirma el acuerdo y nota del Registrador, si bien 
asigna al defecto advertido el carácter de subsanable, en virtud de la 
siguiente doctrina. 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-Vistos los 
artículos 48. 49, 53, 54, 55, .56 y 57 de la Ley de 17 de julio de 1951 y las 
sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1963 y 30 de 
octubre de 1964, 

Considerando que este expediente plantea la cuestión de sl los re­
quisitos formales establecidos por la Ley de Sociedades Anónimas para 
la convocatoria de Junta general son de aplicación tanto para la ordi-
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naria como para las extraordinarias, y, en consecuencia, si es incribible 
la cláusula estatutaria que establece que la convocatoria de la Junta 
general extraordinaria se haga sólo mediante notificación personal a 
cada accionista con acuse de recibo; 

Considerando que en la vigente legislación sobre Sociedades Anó­
nimas se mantiene un Ordenamiento juridico unitario tanto para la 
gran Sociedad que cotiza sus títulos· en Bolsa y acude al ahorro pú­
bllco para su financiación-para la que indudablemente está pensada 
la Ley-como a la pequeña Sociedad de carácter familiar o cuasi fami­
liar, basada en el intuitus personae con pactos que limitan la Ubre 
transmisión de las acciones, para impedir la libre entrada ;:¡ salida de 
sus miembros, y esta unidad de ordenamiento para ambas situaciones 
no deja de producir en ocasiones, sobre todo para las últimas, tensiones 
difíciles de solucionar, máxime frente a la rigidez de alguna<; normas 
legales, por lo que iure condendo se ha afirmado la conveniencia de 
una regulación diferente para los dos tipos de Sociedad, como ha ocu­
rrido ya en algunas legislaciones y en otras se está en vías de proyecto 
para realizarlo; 

Considerando que aun cuando a estas Sociedades fam1liares se pre­
tendió encuadrarlas dentro del marco de la Sociedad de Responsabi­
lidad Limitada, no siempre resulta adecuado este tipo de Sociedad-pese 
a su mayor flexibilidad y a que, desde la Ley de 5 de diciembre de 1968, 
se aumentó el tope de la cifra de capital-, y por eso continúa acudién­
dose a la forma de Sociedad Anónima con el consiguiente obstáculo 
de una mayor exigencia de formalidades, cuyo incumplimi~nto com­
porta graves consecuencias para la Sociedad-normalmente la nulidad 
del acto-y que una jurisprudencia progresiva ha de tratar de salvar, 
en la medida de lo posible, y siempre con el debido acatami~nto a las 
disposiciones legales de tipo imperativo que no cabe desconocer; 

Considerando que en el presente caso la validez de la clá•Jsula dis­
cutida podría fundarse en que la Ley de Sociedades Anónimas, al esta­
blecer los requisitos de convocatoria de las Juntas en los artlculos .48, 
49 y 53, se refiere literalmente a las ordinarias, en tanto que en los 
artículos 54 y 55 emplea tan sólo los términos «Junta generah y «Junta», 
respectivamente, para aludir en el articulo 56 a la convocatoria de la 
Junta general extraordinaria sin indicar en este último si se precisan 
también los requisitos establecidos en el articulo 53 para las ordinarias, 
pero es lo cierto que al emplear la Ley estos términos en forma poco 
precisa y al asimilar el articulo 57-2 ambos tipos de Juntas en las con­
vocatorias judiciales, hay que deducir que para la convocatoria de unas 
y otras deben cumplirse los mismos requisitos, lo que no podrla ser 
de otro modo, pues los motivos tenidos en cuenta por el legislador para 
establecer las formalidades de convocatoria tienen todavía una mayor 
razón de ser cuando se trata de Juntas extraordinarias, dada su pecu­
liar naturaleza, ya que no tienen una época determinada de celebra­
ción, lo que obliga a extremar más el cuidado, a fin de que todos los 
interesados tengan el debido conocimiento de la reunión: 

Considerando que idéntica solución manifiesta el Tribunal Supremo 
en las sentencias de 30 de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964, 
sobre todo en la primera, en donde una Junta extraordinaria de una 
Sociedad Anónima convocada de acuerdo con el articulo 13 de sus 
Estatutos-Inscrita, por cierto, la cláusula en el Registro Mercantil-. 
que permitía que se omitiese el anuncio de su celebración en el Bole­
ttn Oficial del Estado sin dar cumplimiento, por tanto, a lo ordenado 
en el artículo 53 de la Ley, declaró que carecía de validez, porque cual­
quiera que sea el carácter de la Junta si no se ha cumplido con toda 
exactitud cuanto la Ley extge. «se imprime tacha a la Junta que con 
tan insalvables defectos iniciales haya podido celebrarse». 
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C) Comentario.-Son dOs los problemas que surgen en el presente 
recurso: l. La asimilación o no asimilación a efectos de cumplimiento 
de requisitos de convocatoria, entre las Juntas ordinarias y extraordi­
narias; y 2. Si la consignación en los Estat1Ltos de un pacto sustitutivo· 
de los textos legales, imposibilita la constitución de la Sociedad o da 
lugar, tan sólo, a la impugnación de los acuerdos adoptados. 

Respecto de la primera cuestión, asimilación o no asimilación, a 
efectos de cumplimiento de requisitos de convocatoria, entre las Juntas 
ordinarias y extraordinarias, la Ley de Sociedades Anónimas no derwta 
en absoluto claridad. Exige, en primer lugar, que las Juntas generales 
estén debidamente convocadas-arts. 48 y 54-, y que tal convocatoria 
emane de los Administradores de la Sociedad. 

El articulo 49 de dicha Ley diferencia dos clases de Juntas generales: 
las ordinarias y las extraordinarias, cuya distinción resulta de la norma 
del articulo 52, "toda Junta que no sea la prevista en el articulo 50 
tendrá la consideración de Junta general extraordinaria". Del conte­
nido de este último precepto se desprende que la Junta que no tenga 
por contenido mínimo, censurar la gestión social, aprobar en su caso 
las cuentas y balances del ejercicio anterior. y resolver sobre la dis­
tribución de beneficios, será una Junta general extraordinaria. 

Contempla la L. S. A.-art. 53--la convocatoria de la Junta general 
ordinaria, para la que exige: anuncio publicado en el Boletín Oficial 

. del Estado y en uno de los diarios de mayor circulaCión de la provincia, 
techa de la reunión en primera convocatoria y todos los asuntos que 
han de tratarse, al tiempo que permite en el articulo 51-2 que "los 
estatutos puedan establecer y fijar los requisitos especiales de con­
vocatoria. 

Llegados a este punto, se plantea el dilema resultante de la "laguna 
legal" relativa a los requisitos de convocatoria de las Juntas generales 
extraordinarias, cuya solución podría buscarse por dos vertientes: apli­
car por analogía los requisitos exigidos para la Junta general ordinaria, 
o basarse, en vista del silencio legal, en la norma permisiva del ar­
ticulo 51-2 y estar a lo que dispongan los Estatutos. 

El criterio analógico es el que se mantiene de manera reitPrada por 
la doctrina, ya que la norma del artículo 51-2 al utilizar el término 
de "requisitos especiales" es indudable que deja a salvo los requisitos 
generales exigidos por la Ley, y no tiene, por tanto, otra tinaHdad que 
la de permitir que los Estatutos puedan desarrollar dicha publicidad 
mínima. 

Este criterio doctrinal se basa en los siguientes argumentos: 

l. No existen diferencias sustanciales entre ambas clases de Juntas 
que gozan de la misma competencia, salvo la materia reservada según 
el artículo 53 al conocimiento de la Junta general ordinaria. 

2. La Exposiczón de Motivos de la L. S. A. habla del régimen de tor­
malZdades para la constitución y funcionamiento de las Juntas, sin es­
tablecer distinciones. 

3. El epigrate del capitulo IV de la L. S. A. "Organos de la Socie­
dad", Sección 1.•, se refiere exclusivamente a la Junta general. 

4. Los artículos 54 y 55 relativos a la convocatoria de la .Tunta para 
su celebración en segunda reunión, emplean el término de Junta ge­
neral. 

5. El artículo 57 respecto de la convocatoria judicial, aplica los re­
quisitos exigidos para la Junta ordinaria a la Junta extraordinaria. 

En vista de los anteriores argumentos, parece lógico suponer que la 
laguna legal haya de suplirse aplicando por analogía a las Juntas 
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~~ 
extraordinarias, los requisitos de convocatoria y publicidad exigidos por 
la Ley para la Junta general ordinaria, pero, y entramos en la segunda 
cuestión, ¿qué consecuencias provoca la omisión de dicha exigencta 
legal? ¿Afecta ésta a la constitución de la Sociedad o solamente a los 
acuerdos adoptados? Parece que la cuestión es clara, el pacto estatu­
tario sustitutivo de los textos legales no es admisible, aunque e! sistema 
que establezca ofrezca más garantías de eficacia que el impuesto con 
carácter mínimo 1JOr la Ley (1), pero esto no debe llevarnos a la con­
clusión de que tal pacto imposibilite la constitución de la Sociedad, 11 
sí únicamente a la de que la Junta general extraordinaria habrá de 
tenerse por no celebrada. La escritura de constitución social adolece 
de un defecto que provoca la nulidad de la Junta extraordinaria, y Sin 
cuya previa subsanación ésta no podrá tener lugar. 

E. F. C. 

(1) sefialan J. ÜARRIGUES y R URÍA, Comentario a la Ley de Soctedades 
Anónimas, tomo I, 2.a edición, pág. 527, que entre las formas privadas (carta o 
comunicación dirigida dndividualmente a los accionistas), y pública, de convocar 
las Juntas, la Ley se decidió lógicamente por la segunda. La primera sólo podr!a 
funcionar prácticamente e111 las sociedades de muy reducido número de socios 
y cuyo capital estuv!ese representado íntegramente por acciones Iwminat1vas. 
En cambio, el anuncio público, aunque acaso carezca de la eficacia de la 
comunicación directa, vale en toda clase de sociedades y protege suficiente­
mente el derecho de los accionistas a intervenir en las Jumtas y a conocer 
previamente los asuntos que en ellas han de tratarse. 



11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ, 

JosÉ MANUEL GARclA GARciA, 
JosÉ CERDÁ GrMENO y 
FRANCISCO CASTRO LUCINL 

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION 
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

PROPIEDAD HORIZONTAL. Los acuerdos que impliquen modijicactón de las 
reglas contenidas en la Ley de P. Horizontal o en. los estatutos, requieren 
unanimidad de los copropietarios todos, no unanimidad de los a..oistentes a 
la Junta de la Comu~tidad El abuso del derecho requiere que falte kl in­
moralidad o antisocialidad de da11o producido y la inexistencia de un fin 
serio y legítimo en la parte a la cual se le atribuya (SENTENCIA o¡¡ 21 DE 

MAYO DE 1970). 

El procurador de la actora expuso en la demanda : 

Lo Que su mandante es propietaria del piso bajo interior letra D, de la casa 
número 72 de la calle de Don Ramón de la Cruz. 2.0 El demandado señor R., es 
propietario del bajo izquierda de lia expresada casa, donde tiene establecido 
el Bar Rodil, y se pemitió constulr en el patio común contiguo al dicho 
piso, una amplia escalera para lo cual se apropió de la mitad aJJroxlmada­
mente de dicho patio que pertenece a la Comunidad y obstruye completa­
mente la visibilidad tan necesaria para el ejercicio de la profe51ón de su 
representada que es modista, al igual que la ventilación del piso de aquella. 
3 o Pese a que en ausencia de la actora la Comunidad había acordado nom­
brar una comisión que estudlaría la procedencia de las obras que pretendía 
reaJizar el señor R , con posterioridad anuló tal acuerdo por ser contrarias las 
obras a la Ley y a los Estatutos. 4.<> El señor R. recabó de la Comisión de 
Urbanismo y Obras, el permiso para efectuarlas, cuyas obras, en si, fueron 
aprobadas, sin tener en cuenta, natura.Jmente, el' perjuicio que ocasionaba al 
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piso de su mandante. 5.o De este permiso concedido por el Ayuntamiento de 
Madrid, recurrió su representada. Dichas gestiones fueron negativas ya que 
han ~resuelto sobre la fo11na en que se realizó la obra en si, sin entrar sobre 
los perjuicios ocasionados a la actora, por ser esta una cuestión meramente 
privada, propia de •la jurisdicción civil. Suplicó se dictara sentencia por la que 
se acordara que las obras real!zadas por el demandado, por hallarse en un 
elemento común de la casa expresada, sin haberse aprobado unánimemente 
por todos los propietarios, son ilegales, además de altamente ~rjudiclales 

para su mandante ; condelk'lndo a dicho demandado a su demolición, resta­
bleciendo el expresado patio común al estado en que se encontraba antes de 
realizarse tales obras; condenando así bten a la Comunidad de Propietarios 
de la finca a que cumplan su obligación legal contra el autor de las refendas 
obras, a fin de obtener el expresado restablecimiento de la situación de~ patio 
al referido estado, asi mismo a los demandados, que por acción del primero y 
omisión el segundo, causaron a su mandante los daños y perjuicios que de 
las repetidas obras se derivan, a resarcirla de los mismos, que se fijarán en 
ejecuctón de sentencia, extendiendo su validación h1.sta el momer..to en que 
la tan repetida construcción ilegal, ·.;ea demolida, y al pago de las costas. 

La Comunidad de Propietarios se opuso a la demanda; pidió la absolución 
con condena en costas para la actora. 

El demandado señor R. tambtén se opuso y alegó, en resumen· 
Que cuando adquirió el local pudo observar que el patio de la finca se 

encontraba en malas condiciones, careciendo de desagüe, almacenándose, por 
consiguiertte, las aguas de la lluvia, aparte de una gran suciedad v numeroso.> 
roedores. Con el fm de beneficiarse y de beneficiar a la Comun!da<i. de Pro­
pietarios también, hubo de solicitar autorización para ejecutar las obras llevadds 
a efecto, e instalar una escalera fiJa, cubierta por el patio de la ca.sa, aparte 
de otras obras, que también fueron puestas en conocimiento con el mayor 
detalle, de la Comunidad referida. Esta celebró Junta General del día 30 de 
abrH de 1963, y se tomó el acuerdo, por unanimidad, de conceder a don J. R. la 
autorización que solicitó para hacer la esca~era indicada, con !a condición 
del servicio de paso al patio de la casa señalado en la solicitud, de donde se 
colegía que, sea cual fuere en el día de hoy la actitud que adopte la Coma­
nidad, confabulada o temerosa ante los derechos que se atribuye la actora, es 
lo cierto que las obras realizadas se efectuaron con e.J consentimiento y auto­
rización plena y expresa, dotada de todos los requisitos para su validez, POI" 
la Junta General de Copropietarios del Inmueble. Afirma la representación 
de la Comunidad demandada, en este proceso, que de todos los acuerdos adop­
tados en Juntas Generales, se dio conocimiento a la accionante sin que conste 
que dicha señora prestara disconformidad alguna. Las obras se ajecutaron y 
durante el transcurso de las mi3111as, ningún copropietario, ni slquiera la 
actora, formu:ó la menOil" .protesta, pese a que dichas obras, dada su impvr­
tancla fueron de larga ejecución. Si como ahora ·se afirma por la actora o 
por la Comunidad, las obras no hubiesen sido autorizadas, lo lógico !>abría sido 
que, tanto la persona física citada, como la Comunidad aludida, ejecutaran 
acciones tendentes a impedirla.;; con mayor diligencia que hasta la ft>cha, dado 
que han dejado transcurrir cuatro anualidades sin verificarlo. Como resum!'n, 
mantenía en primer término que las obras ejecutadas lo fueron con autoriza­
ción de la Comunidad de Proptetarios y mediante acuerdo unánime adoptado 
en Junta General, que dichas obras no originan perturbación alguna en Jos 
derechos e intereses de la actora y que a cambio de la autorización otorgada 
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al sefior R., é.ste ha desembolsado de su peculio particular y en beneficio de 
la Comunidad, 160.000 pesetas en números redondos. 

El señor Juez de 1.8 Instancia absolvió de la demanda a los d('mandados 
y condenó en costas a la parte actora. Interpuesto Recur.;;o de Apelación, la 
Audiencia dicto sentencia por la que revocó la apelada y declaró que las obras 
realizadas por el demandado por hallarse en un elemento común de la casa 
número 72 de la calle de Don Ramón de la CTuz, sin haberse aprobado unáni­
memente por todos los propietanos, son ilegales, condenando a dicho deman­
dado a su demo!ición, restableciendo el expresado patio común al estado en 
que se encontraba antes de realizarse tales obras, condenando a la Comu­
nidad de Propietarms a que cumpla su obllgación legal ·contra el autor de las 
referida.;; obras, a fin de obtener e} expresado restablecimiento de la situación 
del patio, y condenando a ambos demandados al resarcimiento de los daños 
causados a la demandante que se fijarán en ejecución de sentencia, exten­
diéndose su valoración desde que se iniciaron las obras, hasta que quede demo­
lida la indeb¡damente realizada; sin hacer expresa condena de las co:stas en 
amba-3 instancias. 

El recurso de cas!l(,ión no prosperó. 

Considerando: Que a efectos resolutorios de recurso interpuesto y para 
mayor claridad en la exposición proceda la agrupa.cwn para su estudio de 
aquellos que tienen una ba:se común, aun contemplando Jas infra~ciones de­
nunciadas desde ángulos distintos. 

Considerando : Que en los tres primeros motivos, en que por la v!a del 
ordinal séptimo del artículo 1.692 se denuncia en el primero, error de hecho 
en la apreciación de la prueba y en loa dos últimos, error de derecho con 
violación de normas de valoración de pruebas contenidas en los artículos 1.225 
y 1218, el segundo y 1.232, el tercero, todos ellos del Código clvil, con susten­
tac:lón en el documento obrante al folio 50 de Jos autos los dos primeros, y 
en la confesión judicial de la actora el último, se parte de una equivocada 
premisa, pues el documento examinado por la SaJa de In3tancla no es apto 
para basar en él un error de hecho según con.-;tante doctrina de este Alto Tri­
bunal, y de estimar que una certificación librada por el Presidente y Secre­
tario de una comunidad de propietarios, en que se hace constar cosa distinta 
del acuerdo tomado en la Junta y reflejado en la correspondiente acta, puede 
vincular a los condueños afectados por las obras, 3in que por otra parte el 
recurrente, pueda alegar condición de tercero, único evento en que sería efec­
tivJ. jur!dicamente su alegación de buena fe, puesto que indicada por él mismo 
la unanimidad del acuerdo, tuvo necesariamente que estar presente por su 
condición de conduefio y conocer, por tanto, con todo detalle el al!:ance de lo 
acordado, y al no estar firmado por el actor el citado documento no tiene 
para él los efectos establecidos en ~os artículos 1.225 y 1.218 del Código civil, 
sin que por otra parte, como también tiene esta Sala declarado con reitera­
ción, la confesión judicial no tiene valor probatorio superior a los demás 
medios empleado.; para acreditar los hechos y debe apreciarse en combinación 
con aquellos, por lo que han de decaer los tres motivos estudiados. 

Considerando: Que acreditada la no existencia de acuerdo sobre permiso 
de obras y no tratándose de un contrato. sino de una mera certificación, 
inexacta como ya se ha establecido en el anterior, el documento obrante al 
folio 50 resultan desestimable;; el motivo 4.o y el 5.o en que por el cauce del 
número 1.o se denuncian respectivamente violación del número ¡,o del ar-
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ticulo 1.281 y del 1.282 del Código civil y violación del articulo 16 de la Ley 
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, puesto que la inex\,;;tencia de 
contrato hace imposible su interpretación y la de acuerdo imp·1gnable la 
acción impugnatoria, deb¡endo correr la misma suerte el sexto E'n que se 
denuncia la miracc1ón de la misma norma legal, que en el anterior se dice 
violada, por interpretación errónea y V!Olación del artículo 1.281 <!el Código 
civil. no sólo por los razonamientos ya expuestos, sino porque al cilar 1nfrac-l 
clones distintas y sin relación se falta a la debida claridad y precisión, inci" 
diendo en defecto de inadmisión que en este trámite se convierte en causa 
de desestimación. 

Considerando: Que el moti-vo 7.o también amparado en el númt-ro l.o del 
articulo 1.692, el denunciar la violación del número 1.0 del articulo 1.281 del 
Código civil .por interpretación errónea de la cláusula de autorización obrante 
al follo 50, ha de ser 1gualmente rechazado, no sólo por las razones que moti­
varon la desestimación del 4.o, sino porque la claridad del articulo 16 de la 
Ley de Propiedad Horizontal al exigir la unanimidad de todo,;; los copropietarios 
para los acuerdos que impliquen modüicación de reglas contenidas en el 
articulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos, aplicable según el 
11 a la mod1ficación de elementos comunes evidencia la equivocación del 
recurrente al estimar que solamente exige la unanimidad de los asistentes. 

Considerando: Que los 8, 9 y 10 en que por el mi,;;mo cauce que los ante­
riores se denuncia respectivamente violación del principio de derecho de que 
nadie puede ir contra sus propios actos y jurisprudencia que lo desarrolla, 
interpretación errónea del artículo 4.o del Código civil y violación de ¡a doc­
trina legal que lo desarrolla y violación del articulo 1.902 del Código civil y 
doctrina legal que establece el abuso de derecho han de correr la misma suerte 
de.:;estimatorla ya que los do,;; primeros parten del erróneo supuesto de la 
existencia de un acuerdo de permiso de obras que no tuvo realidad, pues el 
adoptado se limitó a nombrar una comisión que, previo estudio de la cuestión 
podía concederlo, más no llego a hacerlo y aún esta decisión fue dejada sin. 
efecto ni validez en Junta celebrada dos meses de,;;pués y el último pretende 
que sea calificada la acción ejercitada por la parte demandante como un claro 
acto de abuso de derecho, mas al razonar as! olvida que las obras efectuadas 
afectan al piso propiedad de la actora ;privándole de parte de luz y que la 
clientela del bar al circular por la escalera produce ruidos en horas avanzadas 
causando a aquélla molestias y perjuicios. Por ello, la falta de inmoralidad o 
antlsocialidad del dafio producido y la inexistencia de un fin serio y legitimo 
en la actuación de aquella, requisitos ambos necesarios para que pueda darse 
el abudO de derecho, no se dan en este caso. 

Cons¡derando: Que la desestimación de los motivos lleva consigo la del 
recurso con el resto de pronunciamiento exigidos por el artículo 1.748 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. 

B. M. B. 
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II. DERECHOS REALES 

SERVIDUMBRE DE PASTOS: SU EXTINCION POR NO USO. CARGA DE 
LA PRUEBA (SENTENCIA DE 28 DE E'NERO DE 1970). 

Antecedentes.-Caso Junta Vecinal de Andarraso contra Junta Vecinal de 
Ponjos y otras. 

Se deduce demanda por la Junta Vecinal de Andarraso y otro Ayunta­
miento sobre reconocimiento de «servidumbre o comunidad de pastos» (1) sobre 
unas zonas o parajes de un monte que figura en el Catálogo de Utilidad Pú­
blica a nombre de otros pueblos distintos de la entidad demandante, que son, 
junto con el Estado, los ahora demandados. Se alega como titulo constitutivo 
de la servidumbre una sentencia dictada el dfa 2 de junio de 1536 por don 
Francisco de Mayorga, Justicia Mayor en tierra de Cepeda, rat1f1cada por otra 
sentencia de 9 de marzo de 1670. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de León desestimó la 
demanda por no acreditar la entidad demandante el uso .oin interrupción de 
la servidumbre desde la fecha de 1536, en que se constituyó, considerando ~x· 
tlngu1da la servidumbre de pastos por no uso. 

La Audiencia Terntorial de Valladolid confirmó la sentencia del Juzgado 
de Primera Instancia. 

Doctrina del Tribunal Supremo.-La Junta Vecinal de Andarraso interpone 
recurso de casación por infracción de Ley, estiirutndo infringido fundamental­
mente el artículo 1.214 del Código civil sobre la carga de la prueba, pues a 
quien correspondía probar la extinción de la servidumbre por el no ruo .era 
a la..s Entidades demandadas, una vez que la demandante había probado el 
título constitutivo de la servidumbre. También consideró Infringidos otros 
artículos del Código civil, como el 546, 2.0 y el 430, entre otras. 

El Tribunal Supremo. siendo ponente el magistrado don Julio Calvillo 
Martínez, declara no haber lugar al recurso. fundamentalmente por lo que se 
dice en el Considerando segundo : 

«Considerando: Que si la apreciación de la Sa1a sentenciadora, a cuyo 
tenor, correspondía a la actora, la prueba del ejercicio continuado del Derecho 
de servidumbre, objeto de la acción confesarla ejercitada en la demanda., 
constituyese el único fundamento del fallo recurrido, podría ponerse en entre­
dicho la recta aplicación del articulo 1.214 del Código civil y discutir si in­
cumbía a la demandante esa carga, ademá...~ de la de probar la exi'.stenrla del 
respectivo derecho, .pero como, según el Considerando segundo de la resolución 
combatida, el verdadero fundamento de la parte dispositiva de la misma reside 
en que, después de adquirir •la actora el derecho limitativo de la propiedad y 
de ejercitarlo sobre el fundo sirviente. 'ha pasado tlempo con mucho suficiente 
para que operase en su contra la prescripción', y como este hecho, lo consi­
dera cual 'realidad más cierta a la vista de la prueba practicada', no exist·.n 
términos hábiles para estimar el motivo ·.segundo, toda vez que es doctrinlll 

(1) Con esta fórmula alternati,•a ;e expresa la demanda, según el primer resultando 
de la sentencia. Ello justifica el comentario Que se hará deRpué!J sobre la di.stineión entre 
oomunidad y servidumbre de pastos. 
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constante de esta Sala que si los hechos determinantes del fallo han sido pro­
bados, no importa ya discriminar sobre quién pesaba elt onus probandi de los 
datos constitutivos o extintivos de ~a pretensión.» 

Aparte de ello, el Considerando pnmero recuerda que el párrafo primero 
del artículo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que se cite con 
precisión y claridad cuál es el concepto infringido por el Tribunal de instancia. 

Comentario: Ideas sobre cormmidad y servidumbre de pastos.-Ya que esta 
sentencia no plantea problemas sustantivos sobre la servidumbre, merecerá la. 
pena detenerse un poco en el estudw del supuesto de hecho que dio lugar a 
la misma, pues ofrece el atractivo de recoger conjuntamente las discutidas 
figuras de la comunidad y la servidumbre de pastos. 

El Código civil regula esta cuestión en los artículos 600 a 603 inclusive, 
utilizando en los artículos 600 y 602 los términos de comunidad y servidumbre, 
al parecer indistintamente; en el artículo 601, el término de comunidad; y en 
el articulo 603 el concepto de servidumbre. 

Para dejar lo más da.ro posible este tema convendrá, primero delimitar los 
conceptos de comunidad y servidumbre de pastos y luego delimitar qué ar­
tículos se aplican a una y otra figura. 

a) Delimitación de conceptos.-La comunidad de pastos supone titularidades 
cualitativamente Igua·les sobre los mismos (2). Ejemplos: varios propietarios de 
terrenos (titularidades, por tanto, cualitativamente ¡gua.Jes) ponen en común 
los pastos para. el uso de sus ganados. Se puede hablar entonces de comunidad 
sobre la propiedad de los pastos, pero también, en otros casoa, de comunidad 
sobre un derecho distinto de la. propiedad sobre los pastos. Lo que no creo 
que se .pueda hacer es hablar de comunidad entre el propietario de los pastos y 
el que, sin ser propietario, usa los pastos ajenos, pues se trata de títularidades 
cuallta.tivamente desiguales (3) y (4). 

( 2) Esta idea la tomó de GARCfA GRANERO en Cotitularidad v Comunidad, en esta RE­
VISTA, 1946, pAgo. 52 y sigs. 

( 3) La sentencia de 5 de junio de 1929 y ln resolución de la Dirección General de 108 
Registros y del Notariado de 24 de dic1embre de 1934 no admiten la comunidad entre usu. 
fructuario y nudo propietario, por Ja m1sma razón que se indica en el texto. 

(4) A pesar de Jo dicho arriba, hay algunos autores que pretenden hablar en todo 
caso. de comunidad. As!, BELTRÁN DE IIEREDIA, ~i b1en advierte que es condición absoluta­
mente indóspensablc .para que exista la comunidad. que ésta se ejerza sobre dere<:bos de 
idéntica naturaleza. reduce slempre el supuesto n una comunidad de disfrute. diciendo QUe 
<.dos titulares no son propietarios, ni tienen en común un derecho de propiedad, sino exdu· 
sivamentc el derecho de disfnJte», y que «si el propietario concurre con e11os en el aprove. 
ehamiento de Jos pastos, es indudab1c que él estará también en comunidad, en cuanto a 
ese derecho de dis'l-ute~. («La Comunidad de Bienes en el Derecho españob, pág. 108). 

Mi opinión es diferente, pues as! no qucdnn deslindadas las figuras de la comunidad de 
propietarios, la comunidad de otros titulares y la servidumbre de pastos, que se rigen oor 
l>reoCeptos distintos. Y técnicrunente creo que cs forzado imaginar una comunidad entre el 
titular do unn simple facultad de d"sfrute (facultad depend1cnte e integrada en el Derecho 
real de propiedad) y el titular de un Derecho real de disfrute distinto e indcpendient.é 
de la propiedad, pues ello supone en realidad t1tular~dades cualitativamente diferentes. 

Al ps.recer:. DfEz PlCAZO se mueve también en esta l!nea de no preocuparle la distinción 
entre servidumbre y comun:dad, pues, después de enunciar tres opiniones sobre el asunto, 
dice: q.A mi juicio, en estas :formas de aprovechamiento existe siempre comunidad. Puede 
ser una propiedad colectiva del común de los vecinos y puede ser también comunidad de 
un derecho de disfrute sobre una cosa ajena (derecho de ,pastos, de leñas, de hierbas. éte.), 
cnao en el cual el dominio pertenecerá a otra persona o constituir{! un dominio públleo). 
(Leecioncs de Derecho civil. III. Derecho de cosas, Universidad de Valencia, 1967, ptl. 
gina 18). Por mi parte, insisto en que a los casos de comunidad hay que añadir el de servf. 
dumbre de pnetos, que se refiere a la relactón entre propietario y no Pl'OPietario. 
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I.a servidumbre de pastos supone un gravamen que soporta pasivamente 
un predio en beneficio de personas o Entidades que no ostentan la propiedad 
de los pastos (5). 

Ambas figuras pueden concurro en un determinado ·supuesto, pero nunca 
deberán confundirse ni mezclarse. Así, en el presente supuesto de hecho que 
estamos comentando se puede d1stmguir una comurudad de propietarios de los 
terrenos (los pueblos que figuran en el Catálogo), una comunidad de p~s 
·de los vecino.;; de dichos pueblos y una supuesta servidumbre de pastos a favor 
de los vecinos de otro pueblo no propietario, respecto a la que el Tribunal 
Supremo confirma su extinción por no uso (6}. 

b) Delimitación de preceptos.-La importancia práctica de la distinción 
entre comunidad y servidumbre de pastos se observa cuando se trata de ave­
riguar qué artículos se aplican a una y a otra figura. La doctrina se lo ha 
planteado especialmente con motivo de los artículos 600 a 603 del Código civil, 
pero creo que esto supone una visión estrecha del problema, pues tales artículos 
contienen una pequeña normativa y, además, algunos, como ahora se verá, 
pueden tener aplicación a las dos figuras. Lo interesante es destacar que a 
la servidumbre de pastos le serán de aplicación las normas generales de jas 
servidumbres, en principio, y, en cambio dichas normas no serán aplicables, 
en prinCipio también, a la comunidad de pastos, para la cual hay que tener 
en cuenta las ideas sobre comunidad germánica apuntadas por la jurispru­
dencia y por los autores. 

Precisamente en el supuesto de esta sentencia, se planteaba la extinción 
de la servidumbre por no uso, es decir, la aplicación del articulo 546, 2.0 del 
Código civil, norma que no se puede referrr a la comunidad de pastos. 

En relación con ~os artículos 600 a 603, se ha pensado que los tres prlmer>JS 
se refieren y aplican a la comunidad de·pastos, y, en cambio, el artículo 603 a 
la servidumbre de pastos (7). 

Desde luego, lo lógico sería pemar que tales artículos son todos ellos apli­
cables a la~ servidumbres de pastos, sin perjuicio de reconocer que alguno de 
ellos puede aplicarse también a la comunidad de pastos. La colocación siste­
mática de los mismos predispone en este 3ent!do. Y así creo que hay que ,n­
tenderlos, con las preciSiones S.guientes : 

Articulo 600. A pesar de que este artículo comienza diciendo «la comu­
nidad de pastoS>>, hay base .para pensar que se refiere dkectamente a la servi­
dumbre de pastos: 1.0 Porque emplea el término «concesión expresa de .os 
propiet.arios», ténnino éste de concesión más apropiado para la servidumbl'e, 
pues tratándose de comunidad, hubiera sido más adecuado hablar de «converuo 
o acuerdo entre los propietarios>> 2.o Porque emplea la· expresión «DO a favor 

(5) Asl distinguió Ja servidumbre de la comunidad de pasto>, acertadamente, OSSOIUO 
MoRALES. en Las servidumbres personales, págs. 93 y siga. 

(6} Incluso puede verse una cot1tular dad de servidumbre entre Jos vecinos de ese pueblo 
no propietario, ·pero esto e~ independiente de la re1ación de servidumbre entre propiet.ario 
y no propietario. 

(7) Asl, SÁNCH"'Z ROMÁN Y llfUCIUS ScAE:VOLA (citados por BELTRÁN DE HEREDIA, ob. ci­
tada, pág. 103). También, ALBAL<DEJO, que dice: «En los articulas 600, 601 y 602 se habla 
de una comunidad o servidumbre de pastos. Pero realmente este término esÍA usado inexacta­
mente pues no se trata de un derecho a que nuestro ganado paste en predio ajeno. sino 
de que Jos propietarios de varias fincas rústicas hayan puesto en común los pastos de las 
mismas para que los utilicen sus ganados. Tales articulas están, pues, defectuosamente 
incluidos a.! tratar de las servidumbres». (Instituciones de Derecho civil. Derecho de cosB.B, 
l 964, pág. 3~2. nota ,197). 

11 
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de una universalidad», y si se hubiera querido referir a la comunidad. hubieta 
dlcho : «no entre una universalidad>>. 3.o Porque está dentro de la sección de 
las servidumbres voluntarias. 4.o Porque en el párrafo 2.o deja totalmente 
aclarada. la cuestión al decir: «la servidumbre establecida conforme a este 
artículo ... ». 

Consecuencia práctica: que no pueden establecerse servidumbres de pa&os 
en lo sucesivo en terrenos de dominio particular a favor de individuos inde­
terminados. 

Ello sin perjuicio de opinar que dicho articulo 600 puede también aplicarse 
a la comunidad de pastos, por analogía, pues al ser tan general la materia. 
que regula no hay inconveniente ni incompatibilidad de aplicación a ambas 
figuras. 

Articulo 601. Se refiere a los terrenos públicos, remitiéndose a las Leyes 
administrativas. Si la .propiedad de los terrenos corresponde al Ayuntamiento 
y el uso es de los ganados de los vecinos del mi5ITlo, e;>taremos ante un caso 
de bienes comunales, .por aplicación del artículo 187' de la Ley de Régimen Local. 
Pero, además, este articulo, dada su colocación sistemática, da. pie para pensar 
que quiere decir algo respecto a la servidumbre de pastos, y ello puede ser 
que se a.pliquen las normas administrativas cuando ~os titulares de la servi­
dumbre sobre un terreno público son varios, constituyendo una titularidad del 
derecho de servidumbre. 

Articulo 602. Aquí el legislador comienza refiriéndose claramente a :a. 
comumdad de pastos, al contemplar un supuesto de extinción parcial de dicha 
comunidad, por el hecno de cercar el propietario con seto o tapia una finca. 
Pero se refiere a continuación a la servidumbre de pastos. precisamente para. 
indicar que en ese supuesto las servidumbres quedaran subsistentes. 

Artículo 603. Se reconoce unánimemente que este artículo se refiere eJCclu­
sivamente a la servidumbre de pastos. Ello es así no sólo por los términos em­
pleados, sino porque alude a un supuesto de extinción (la redención) que no 
resulta aplicable a la comunidad de bienes (en que todos lo·;> titulares son de 

_ igual rango). Lo que sí hay que decir. con ALBALADEJO, es que este articulo con­
tiene una norma excepcional en materia de servidumbres, ya que la regla 
general ex1ge para que pueda darse la redención el acuerdo de ambas partes 
(artículo 546, 6.o, C. c.), y en el caso del artículo 603 se establece la redimibi­
lidad a voluntad exclusivamente del duefio de los terrenos. 

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE PASO: INVARIABILIDAD EN CASO DE 
AGRUPACION DEL PREDIO DOMINANTE CON OTRAS FINCAS (SEN· 
TENCIA DE 3'1 DE ENERO DE 1970). 

Antecedentes.-Caso F. D. contra D M. 

Se constituyó en e;>eritura pública una servidumbre de paso en beneficio 
de una. determinada finca. Esta, es decir, el predio dominante, se agrupó con 
otras fincas, y sobre aa resultante se construyó un edificio, que dio lugar a la. 
formación de dieciséis fincas independientes. El titular del pred1o sirviente 
demanda la extinción de la. servidumbre, pues, al producirse la. agrupación y 
la. división de casa·.;; por pisos, s1 subsistiera la servidumbre, se alteraría la. e.<;t;a­
bleclda originariamente. El Juzgado de Primera Instancia número 2. de Oviedo, 
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estimó en parte la demanda en el sentido de que la servidumbre de paso sólo 
benef1cla al predio dominante, tal como se describe en la primitiva escritura 
de const1tución de servidumbre, antes de las agrupaciones, ordenando la. con­
siguiente rectificación registra! de la:s ampliaciones de la servidumbre. La 
Audiencia Territorial de Oviedo confirma esta sentencia, que no satisface a los 
primitivos demandantes, por lo que recurren en casación por infracción de Ley, 
pretendiendo que se declare la extinción de !a servidumbre, basándose fund:v 
mentalmente en Jos artículos 359, 543, párrafo Lo y 568 del Código civil, este 
último alegando que con la agrupación el predio dominante habla obtenido la 
posibilidad de pa:so por otro sitio, al dejar de estar enclavado entre otras fincas. 

Doctrina del Tribunal Supremo.-Siendo ponente el magistrado don An­
tonio Cantos Guerrero, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso 
por las siguientes razones: 

1." Por no precisarse el concepto de la infracción del articulo 359 del Có­
digo civil. 

2.a Por no haber sido aplicado por 1a Audiencia e! articulo 543 del Código 
civil, por lo que mal puede haber sido infringido, aparte de que ese artículo se 
refiere «a obras que el dueño del predio dominante haga, no en su propio 
predio, sino en el sirviente, caso distinto del aqul tratado». 

3." Porque, ·según el articulo 535 del Código civil, si el predio dominante, 
suelo y vuelo, se divide, «Cada porcionero puede usar por entero de !a servi­
dumbre». 

4.• Por no ser aplicable el articulo 568 del Código civil, ya que se refiere a. 
la servidumbre forzosa de paso, no a las servidumbres voluntarias, aparte de 
que, cuando se constituyó la servidumbre de paso, el predio dominante terúa. 
ya. acceso por otro linde con calle, por lo que no estaba enclavado, lo cual 
demuestra que no :se constituyó la servidumbre por causa de ese necesidad 
dneludible. 

Comentario.-El problema consiste en determinar si la servidumbre de paso, 
constituida voluntariamente, queda extinguida, modificada o invariable, al 
producirse una agrupación del predio dominante con otras fincas, con edifi­
cación sobre la nueva finca formada por la agrupación. 

El problema es muy discutible y caben estas tres soluciones: 
1." Tesis: Ampliación de la :servidumbre de paso en favor de las fincas agru­

padas y de la total finca resultante.-Esta es la postura de los demandados, y, 
al parecer también la. que se plasmó en la inscripción registra! correspondiente. 

Creo que con esta solución podría llegarse demasiado lejos, como puede verse 
a través de !as consecuncias prácticas que se indican al tratar de la tercera 
tesis. Por otro lado, no existe ninguna norma que apoye tal solución, y, ade­
más, va contra los principios aplicab!es en materia de agrupación (manterú­
miento de la situación jurídica de las fincas agrupada·s respecto a los gravé,. 
menes) y contra el título constitutivo de la servidumbre, que no consideró esta. 
ampliación. 

2."' Tesis: Extinción de la servidumbre de paso debido a las modificaciones 
producidas en el predio dominante.-Esta es la postura del demandante re­
currente, basándose en el párrafo 1.o del artfcu1o 543 del Código civil y en 
el 568. Pero nos acaba de decir el Tribunal Supremo. con razón, que el articu­
lo 643 se refiere a. obras realizadas en el predio sirviente, no en el dominan­
te (a lo que puede afiadirse, además, que aun en el caso que contempla, no 
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sefiala la extinción de la servidumbre), y que el articulo 568 se refiere a la 
servidumbre «forzosa» de pa·sa (1). no a las servidumbres voluntarias. 

Creo que debe rechazarse esta tesis que va contra los principios que ins­
piran la agrupación de fincas, pues, en cualquier caso, seria afia<lir una oe.usa 
de extinción de Ja servidumbre no prevista por el legislador, ya que es evi­
dente que el artículo 646 del Código civil no la recoge, ni siquiera en el nú­
mero 3.0 , que se refiere a distinto supuesto. 

3." Tesis: Invariabilidad de la servidumbre de paso. Esta es la postura man­
tenida por el Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia, confirmada, a 
través de la inadmisión del recurso, y, por tanto, sin doctrina positiva, por el 
Trlbunal SUpremo. 

Considero que esta es Ja solución que compagina perfectamente los pri.n­
cipioa de la agrupación de fincas, la permanencia del titulo constitutivo regu­
lador de la servidumbre y los caracteres de indivisibilidad e inseparabilidad, 
típicos de la servidumbre. Convendrá desarrollar los argumentos y consecuen­
cias prácticas de esta tesis, que es la que, en mi opinión, debe prevalecer. 

a) Argumentos: 

1. Efecto de la agrupación de fincas.-Si las fincas agrupadas están gra­
vadas unas y otras no, se expresarán en la inscripción de agrupación los gravá­
menes a que están afectas las fincas, los cuales continuarán subsistentes. No 
lo dlce expresamente el articulo 45 del Reglamento Hipotecarlo, pero Mi ~o 
afirman los artículos 46 y 47 del mismo, que se ocupan de la división y segre­
ga<:ión, y ante la laguna creada en materia de agrupación por el silencio del 
legislador, puede extenderse esa misma idea por analogía. Por otro lado, es~a 
es Ja, solución dada por LA RICA, SANZ F'ERNÁNDEZ Y RocA SASTRE. Pues bien, 
si esto se dice respecto de 10.5 gravámenes, debe aplicarse también al correla­
tivo lado activo de los gravámenes, es decir, en nuestro caso, a los derechos 
que existen a favor del predio dominante. 

2. Necesidad de atender al titulo constitutivo.-El articulo 536 del Código 
civil dice que las servidumbres se establecen por la Ley o por la voluntad de 
los propietarios. Pues bien, esta voluntad plasmada en el titulo, que refiere 
objetivamente la servidumbre a fincas concretas, ha de ser mantenida, mien­
tras no se produzcan las causas de extinción o modificación previstas en los ar­
tículos 646 y 547 del Código civil. Asi lo impone también el principio contra<:­
tual dei articulo 1.091 del Código civil. 

3 Indívi'.;;ibilldad de la servidumbre.-Viene recogido este carácter por el 
artículo 535 del Código civil, y quiere decir, no que la finca dominante o sir­
viente sean invariables o no se puedan dividir, sino que la servidumbre es 
invariable a pesar de la división de las fincas. 

(1) FA~ acertada esta termino!ogín de la sentencia, que contrapone servidumbre «forzosa~ 
(en vez do «legal•) a las vo'.untarlas. Cierto que no se debe dar demasiada importancia a· 
laa cuestiones terminológicas. pero en este caso hny que decir Que la expresión ~servidumbrés 
legnlesJ> de] Código civil no responde a un concepto unitario, pues abarca numerosas JiígurM. 
y Jo que interesa contraponer al concepto de servidumbre voluntaria no es el de servi­
dumbre establecida directamente por la Ley (que técnicamente no se considera servidumbre, 
sino llmite del dominio), sino el de servidumbre que la Ley da derecho a exigir que ae 
constituya, sin derivar directamente de la Ley (que, por sus efectos encaja mejor en el 
concepto de Derecho renl de servidumbre y que es la servidumbre forzosa). En este séntido 
se pronuncin ALIIALADF.JO, que tambi6n deEmita ·los conceptos de límites y ümitacÍD1188 del 
dominio, siendo todas esta" distinciones del autor muy ótiles desde el punto de vista peda­
gógico y de !a cbridad de ·ideas (Derecho de cO«as, 1964). 
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Este articUlo 535 ·.5irve, desde luego, de argumento para mantener la sem­
dumbre a pesar de la construcción de pisos sobre el terreno que fue predio 
dominante. A.sl lo entiende el Supremo. Pero nos interesa más in.,"istir en el 
problema creado por la agrupación, por ser más discutible y problemática la 
extensión horizontal de la fmca, que la extensión verticaL 

El artículo 535 del Código civil aplica la indivisJbilidad de la servidumbre al· 
supuesto de división de fincas, pero no dice nada en el supuesto de agrup:ición. 
Sin embargo, dada la analogía existente en el fondo de estas doo figuras, si 
bien su resultado es de signo contrario, puede aplicarse la misma idea de 
invariabilidad de la servidumbre. Esta invariabilidad se traduce, en caso de 
agrupadón, en la <:oncreción de la servidumbre a la finca que antes de agru­
parse era predio dominante. 

No se puede silenciar que la Indivisibilidad puede ser aquí un arma de dos 
f1los. Es que se ha deducido de dicho carácter la idea de que la servidumbre no 
puede ser constituida en beneficio de parte de una finca. Esta idea es acertada 
y debe mantenerse, civilmente por la citada indivisibilidad de la servidumbre, 
e hipotecariamente por el principio de especialidad que se centra en la finca, 
no en partes de ella. 

A pesar de esto, creo que no es lo mismo <:onstituir una servidumbre en 
beneficio de parte de una finca Oo que es inadmisible) que constituir una 
servidumbre en beneficio de una finca registra! (lo cual debe admitirse), que 
después, se agrupa con otras fincas. Cierto que el resultado final en ambos 
caoos es parecido: la servidumbre no la tiene a su favor toda la finca. Pero 
la diferencia de casos es esencial, pues, en el primer supuesto, no hay finca 
dominante, sino una parte de ella; y en el segundo supuesto, en cambio, la. 
finca registra! dominante agrupada no se xtlngue totalmente, sino que, como 
ahora vamos a ver, su folio registra! subsiste en parte. Y esto es decisivo en 
la cuestión que estudiamos. Por ello, no admitimos la analogía de ese caso, 
y nos mantenemos en la tesis de la invariabilidad de la servidumbre, idea 
que fomenta más bien el artículo 535 del Código civil. 

4. Inseparabilidad de la servidumbre.-El articulo 534 del Código civil dice 
que «las servidumbres son inseparables de la finca a que activa o pasivamente 
pertenecen». Por tanto, subsistirá la servidumbre aunque la finca cambie de 
propletarw, y aunque la finca cambie en sl mientras no se produzca la extin­
ción de dicha finca (aparte de otros casos de extinción). En este caso, la finca 
dominante subsiste, pues, aunque los hipotecaristas incluyen la agrupación 
registra! entre los casos de extinción de fincas, afiaden a continuación una 
precisión que es fundamental aqul, As1, por ejemplo, RocA SASTRE dice: <<Claro 
que no se da aquí una extinción absoluta, pues las antiguas y cerradas hojas 
registrales continúan constituyendo los antecedentes de la nueva finca, incluso 
con pleno vigor respecto de los gravámenes Inscritos (tomo n, pág. 456, 
afio 1968). Esto es conforme con la Idea de los articulas 46 y 47 del Reglamento 
Hipotecario, y no hay razón alguna para no extenderlo al lado activo de tos 
gravámenes, según se dijo antes. 

b) Consecuencias prácticas de la tesis de la tnvarlabilidad.-Las diferentes 
consecuencias prácticas se aprecian claramente respecto a la tesis 2.a, que no 
mantiene la servidumbre. 

Más dificil es ver la distinción de consecuencias prácticas en relación con 
la primera tesis de la ampliación de la :servidumbre. Porque hay que pre­
cisar que la tesis de la invarlab¡lldad de la servidumbre refiere la 1nmutab1lldad 
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al elemento objetivo (finca), pero en cambio admite la ampliación en cuanto al 
elemento subjetivo (propietarios del predio dominante). As!, si el predio domi­
nante se vende a vanos propietarios, hay que admitir que la servidumbre no 
se extingue por ello, ni tampoco que continúa refiriéndose a un solo propie­
tario. Por tanto, la tesis de la invariabilidad admite la ampliación subjetiva, 
aunque ello 'i;uponga agravación para el predio sirviente, pues es una conse­
cuencia de toda servidumbre, que se cataloga como derecho subjetivamente 
real, es decir, que no tiene sujeto determinado, siéndolo los que en cada mo­
mento sean propietarios del predio dommante, sean muchos o pocos. 

Pero cabe entonces preguntar, puesto que se admite esta ampliación sub­
jetiva, dentro de la tesis de la Invariabilidad, cuál es la diferencia prác­
tica con la tesis de la ampliac1ón. Las diferencias serán las derivadas de no 
admitir la ampliación del elemento objetivo de la servidumbre, es decir, de la 
finca dominante. 

Así, sefialaremos un ejemplo: supongamos que las fincas agrupadas lindan 
no sólo con el predio dominante, sino también con el predio sirviente. En 
ese caso, la tesis de la ampllación .permitiría dar .paso directo desde el predio 
sirviente a esas fincas; en cambio, la tesis de la invariabtlidad sólo permitiría. 
el paso, en los términos pactados, a través del primitivo predio dominante. 

Otro ejemplo· supongamos que la finca agrupada y edificada se convierte 
otra vez en solar y se divtde en parcelas, vendiéndose la parte que fue predio 
dominante al titular del predio sirviente. Según la tercera tesis (invariabilidad) 
se producirla un caso de extinción total de la servidumbre, por reunirse el 
predio dominante y ·sirviente en una misma .persona (art. 546, 1.o C. c.). En 
cambio, si se admitiera la primera tesis (ampliación), no sería forzado man­
tener en esa eventualidad, la servidumbre en favor de las otras parcelas vo 
vendidas al titular del predio sirviente. 

Desde el punto de vista de la inscripción reg¡stral, caso de aceptar la tesis 
de la ·invariabilidad, y con objeto de prevenir esos .po.:;ibles eventos que se 
acaban de indicar, habrá necesidad de refleJar en la inscripción de agrupa­
ción, que una de las parcelas que se agrupan tiene a su favor servidumbre de 
paso en los términos que constan en su respectiva inscripción. Incluso, puede 
tenerse en cuenta lo que dice RocA refiriéndose al caso de gravámene.>: «Eil 
conveniente que además las fincas agrupadas sujetas a gravámenes continú~n 
describiéndose en lo sucesivo como parcelas de las mismas, para evitar confu­
sionh;mos». (Tomo II, pág. 429, 1968.) 

J. M. G. G. 
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IV. FAMILIA 

RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL: La interpretación del ar­
ticulo 135 del Código ctvzl: los elementos constitutivos de la POSESION DEL 
ESTADO y los medios de acreditarlos. La apreciación jurídica de la sujiciencliJ, 
o deficiencia de tales elementos para declarar la existencia de la posesión 
de estado. Lucas c. Alonso y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 22 DE MAYO 

DE 1969). 

Doctrina de la sentencia.-La posesión de estado de hijo natural se deriva 
de un conjunto o ser1e de actos reiterados que, por su naturaleza y circuns­
tancias, determinan una situación de hecho de carácter permanente. Sus ele­
mentos constitutivos pueden resumrrse, según la doctrina clásica, en los con­
ceptos «nomen, tractatus, fama o reputatlo». La posesión de estado es una 
cuestión de hecho sometida a la apreciación jud1c.ial... si bien sus elementos 
constitutivos deben acreditarse por prueba directa y no por meras y simples 
presunciones. La fijación por la Sala de que los hechos probados son suficien­
tes para declarar la existencia de esa posesión de estado ... evidencia una recta 
y certera interpretación de tales hechos y sigue, con ello, la linea jurispru­
dencia! iniciada y mantenida por esta Sala. 

Antecedentes.-! Desde antes de 1961 la actora y el demandado sostenían 
relaciones (según ella «amorosas formales», y según él «nunca con senti­
mentalismo o amor, sino enteramente de tipo sexual y deleitoSO»---'iiie-), acom­
pafiando él a su novia al lugar de residencia de la familia de ésta y soste­
niendo las relaciones en forma continuada e Ininterrumpida hasta finales de 
1964. 2 En 1961 los dos interesados marcharon a la capital (de común acuerdo, 
según ella, y según él por motivos profe.>ionales y perseguido por ella), donde 
continuaron sus relaciones: a la normalidad expuesta por la actora, argül.a 
el demandado que durante tal estancia ella era visitada en su residencia por 
otro hombre. 3. Como consecuencia de las relaciones amorosas con el deman­
dado la actora se encontró encinta, con molestias que le obligaron a. pasar 
en cama mucho tiempo, ·.siendo atendida por él, haciéndole la comida, etc. Ante 
tal situación, consultado un Religioso, proyectaron el m:atrimonio y se publi­
caron las pertinentes «amonestaciones» en dos parroquias del 10 al 20 de 
abril de 1964; sin embargo, el matrimonio no llegó a celebrarse, al sufrir otra 
hemorrag¡a la actora, que fue llevada a una maternidad por el demanda1o 
y otra señora, pasando él la mayor parte de las tardes en compañia de ella .::n 
la cl!nica (las correspondientes negativa·s de él de tales hechos no se acredi­
taron, aludiendo a no haber nunca él firmado el expediente matrimonial). 
4. Fruto de tales relaciones nació un niño, en mayo de 19 ... , siendo visltad·.1S 
nif!.o y madre todos los días en la clínica por el demandado, quien prometió 
abonar todos los gastos de la cllnlca, lo que luego no cumplió. 5. El padre .Jel 
demandado trató de separarle de la actora e hijo, no consiguiéndolo de mo­
mento, al trasladarse a otro lugar el demandado y ella a localidad cercan!!.; 
éi la visitaba todos los días, haciéndose pasar por Inatrlmonlo y llevando él 
al hijo en brazos en forma ostensible; todo finalizó con la llegada del padr~ 
del demandado, que provocó un incidente, con intervención de la polic!a. Ella 
regresó a la caplbal, recibiendo algunos giros postales de él, quien le aseguró 
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que «cumpliría sus obligaciones». 6. No reanudadas las relaciones, ella le dh1-
gió algunas cartas, de forma más bien coactiva y cuyo fondo tendía al rec~ 
nacimiento del hijo, a princ1p10s de 1965. También ;¡,parecía la generosa me­
diación de la esposa del Jefe del Estado, a través de su Secretaria particular, 
en carta dirigida al demandado, que éste no contestó. 7. La actora litigaba 
previo el expediente de pobreza. 

La demanda finaliza con la súplica de que se dicte sentencia en la que: 
se declare que el niño ... hijo natural de la actora, es igualmente hijo natural 
del demandado, por haber estado en la posesión continua de hijo, y se condene 
al demandado a reeonocer expresamente dicha filiación natural, con todos Jos 
derechos y consecuencias jurídicas inherentes al citado reconocimiento, Rsi 
como a estar y pasar por la mencionada declaración y a que realice cuantos 
actos sean necesarios para la efectividad JUrídica, material y registra!, riel 
reconocimiento indicado. 

En su contestación el demandado termina con la súplica de que ·.se dicte 
sentencia desestimando la demanda y absolviendo al demandado. 

Dado traslado al Mmisterio Fiscal, la contestó con base a los siguientes 
hechos: 1. Se acepta únicamente la declaración de pobreza solicitada por la 
actora. 2. Tratándose de un caso de reconocimiento de hijo natural fundado 
en la po.;;es¡ón constante de dicho estado, el Mlnisteno Fiscal no puede aceptar 
tal hecho sm que ello conste debidamente acreditado ... suplicando se dicte sen­
tencia de acuerdo a lo que resulte probado. 

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y absuelve de ella 
al demandado. 

La Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado y estimando la demanda, 
declara que el niño es igualmente nijo natural del demandado, al que condena 
a reconocer dicha filiación con las consecuencias y deberes inherentes a ello. 

El demandado interpuSo recur.;;o de casación por infracción de Ley y de 
doctrina legal, con apoyo en los dos motivos siguientes: 1. Infracción, por 
aplicación indebida, del artículo 135-2.o <le! Código civil y doctrina legal que 
lo interpreta css. 2-3-29, 25-6-46, 26-4-51, 8-2-65 y 24-2-66). 2. Por error de hecho 
en la apreciación de la prueba resultante de documentos auténticos (las cartas 
de la actora y la de la Secretaría particular de la esposa del Jefe del Estado), 
los que evidencian el no reconocimiento por el demandado. 

El Tribunal Supremo rechaza. el recurso, sentando la doctrina que sigue: 

Visto ·siendo ponente el Magistrado don Emillo Aguado González. 
Primer Considerando: Que, para enmarcar debidamente las cuestiones a 

resolver en el presente recurso, se ha de tener, ante todo, en cuenta: A) Qué, 
contarme expresa la sentencia de esta Sala de 24 de febrero de 1966, el pre­
cepto contenido en el artículo 135 del Código civil, si bien «vem.ía aplicándose, 
a,nteriormente, con un carácter riguroso y restrictivo, tanto en el caso de es­
crito lndubit.ado, como en el de posesión de estado, la doctrina jurisprudenclal, 
acompañada a la científica, ha evolucionado y a partir de las sentencias de 
esta Sala de 25 de mayo y 3 de julio de 1945 viene propugnando la tnter'PT'etcv­
ctón declarativa del mencionado precepto, siendo de citar, a tal respecto, las 
sentencias de 24 de mayo de 1956 y 16 de mayo de 1963, cambio de dirección 
·inspirada en una humana y racional reacción contra la Interpretación dada a 
las llamadas en otros tiempos «disposiciones odiosas>> y en una más generosa 
concepción de los deberes de la paterñidad en favor de los hijos, según !as 
ideas sociales imperante~. siendo en suma la posesión de estado una cuestión 
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de necno sometida a la apreciación judicial, de acuerdo con muy reiterada y 
conocida jurisprudencia de este Tribunal, SI bien se requiere que los elementos 

.constitutivos de esa posesión, se acrediten por prueba directa y no por meras 
y simples presunciones, de modo que «la poSe3ión de estado de hijo natural 
se deriva de un conjunto o serie de actos reiterados que, por su naturaleza y 
circunst,ancias, determinan una situación de hecho de carácter permanente>>, 
en principio de la libre apreciación de Jos Tribunales de Instancia, aunque :os 
elementos probatonos sean combatibles, en casación, por la vía del núme­
ro 7.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, elementos que pueden 
resumirse, según la doctri1UL clásica, en los conceptos "nomen, tractatus, fama 
o reputatio". B) Que, sobre tales elementos, de índole exclusivamente fáctica, 
ha de hacerse la apreciación ¡uridica de su sujicieneta o deficiencia al fin de 
integrar o no esa posesión continua de estado, a que el número 2.o del ar­
tículo 135 del Código civil se refiere, y aun cuándo ello-cómo bien reconoce 
la propia sentencia recurrida--«implique un concepto juridicO>>, el mismo ha 
de ser elaborado en la instancia, a la vista de los hechos que se declaren pro­
bados y cuyo respeto en casación se impone, salvo que aparezca de modo claro 
que, al elaborarlo, incurrió el Tribunal sentenciador, en notorio error, equivo­
cación, arbitrariedad o falta de justificación que implique mfracción legal de 
lo dispuesto en el artículo 135 del Código civil. C) Que, en consecuencia, cabe. 
la posibilidad de combatir la apreciación. probatoria, hecha en la instancia, de 
los hechos reveladores de la posesión de estado, al amparo del número 7.o •lel 
artkulo 1.692 de la Ley procesal o su integración en tal concepto, sin atacarlos, 
empleando el cauce del número l.o del referido artículo de la misma Ley. 

Segundo Considerando: Que, dentro de tales directrices, el recurso, en s1' 
motivo segundo, intenta combatir la apreciación de la prueba, realizada en 
la instancia, alegando error de "hecho" cometido al estimar la miSJna, denun­
ciándolo por el cauce legal correspondiente; antes de analizar la eficacia,. del 
motivo, conviene señalar que la Sala sentenciadora concreta tales hechos en 
las afirmaciones siguientes: 1.• El demandado antes del a11o 1961, mantU?JO 
relaciones amorosas con la actora, en Salamanca, primero, y en Madrid, des­
pués, conviviendo en esta última capital, donde la demandante quedó encinta, 
proyectaron su matrimonio y aquella dio a luz un ni?"io, el día 20 de mayd 
de 19. .. 2.• Que, el demandado, obligado por su padre, dejó la capital y se 
estableció como médico en un pueblo de la provincia y continuó relacionándose 
con la madre y el niño, que se trasladaron a donde les visitaba en la ca3a que 
ocupaban, permanenciendo allí reunido con ellos, aunque sin pernoctar; qua 
los atendía, pagando el importe del hospedaje y apareciendo en público acam­
pañándoles y llevando al niño en sus brazos, frecuentemente. 3.• Que también 
hicieron lo mismo algunas veces, acompañados· del padre del demandado y En 
buena armonía, hasta comienzos del año 1965, en que ésta se rompió y se 
iniciaron algunos incidentes en la calle, que acabaron rompiendo totalmente las 
relaciones entre ellos, que no se han vuelto a reanudar. Y respecto _a tales 
hechos, que la Sala, declara acreditados, se opone para combatirlos el texto de 
ciertas cartas que el demandado acompaña a su escrito de contestación a la 
demanda, y sobre los que procede hacer las observaciones siguientes: A) Que 
tales documentos apareen suscritos con techa posterior a la ruptura de re&a-' 
ctones amorosas entre los hoy litigantes, .por lo que no .pueden servir para: 
desvirtuar las afirmaciones del Tribunal sobre lo ocurrido antes de esa ruptura, 
máxime teniendo en cuenta la rigidez que se exige al documento, para esti­
marlo auténtico, a efectos de casación, ya que por sí mismos n.o dicen, en ningún 
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sentido, lo contrario de lo que el Tribunal de Instancia OJjirmó. B) Que eso~ 
cLocumentos, son en su mayoría, cartas de la madre dirigidas al ahora deman.­
dado, en que protesta del abandono en que éste tiene al niño y ello en unos 
términos, explicables en cuanto al fondo, pero absolutamente reprobables por. 
lo que afecta a su forma; aparte de ellos, exiSten otras dos cartas, diu-ig!das 
al señor Cura Párroco del pueblo de ·la residencia, entonces, del ahora deman­
dado, solicitando su mediación en el asunto y un anónimo escrito a máquina; 
ninguno de tales cLowmentos, contradice las apreciaciones de la Sala, cuma. 
tampoco el documento seiíalado con el número 10, al que, especialmente, se 
rehere el motivo pues sólo acredita el laudable deseo de mediar en el asunto, 
con un fin moral y cristiano, por lo que, en realidad, nada prueba al respecto 
y aun pudiera considerarse adverso a la postura mantenida por el recurrente. 
que ni siquiera manifiesta haber contestado a la carta recibida, que era lo 
lógico y procedente, de ser falsos los hechos que la motivaban y como aconee­
jaba la atención debida .a la destacada personalidad, a cuyo nombre se inten­
taba la mediación. 

Ttrcer Considerando : Que inalterados los hechos que probados declaró el 
Tribunal de Instancia, al no poder estimarse la procedencia del segundo motivo 
del recurw, sólo resta, a través del examen del motivo primero, en que se <ie­
mmc!a la apl!cación indebida del artículo 135 del Código civil, en su segundo 
párrafo, fijar si tales hechos pueden o no considerarse suficientes para decla-rar 
la existencia de la "posesión de estado" a que se refiere aquél; ya. queda dicho 
que, en principio, ha de respetar5e la apreciación de la Sala, al respecto, salvo 
que la misma se revele como antijurídica y vulneradora de lo dispuesto en 
la Ley ; y lejos de ello, en el caso de autos, el Tnbunal acredita una fina, 
pero recta y certera interpretación de los hechos que estimó probados, al res­
pecte, y, atendiendo a la época en que se manifestaron y a su reiteractón, 
mU!ntras np se modrlicara, por la ruptura de relaciones, las tan elocuente­
mente expresivas habida;;; entre las partes y los actos públicos y reiterados 
con los que el demandado sancionó la realidad de los hechos, en que la deman­
da se apoya, declara la existencia de esa "posesión de estadd', en gracia a la 
condtLCta de aquél, sobre todo a raf.z del nacimiento del niño en que habria 
sido inexplicable, de no ser ciertos aquellos hechos, procediendo a estimar la 
demanda y siguiendo, con ello, la linea jurisprudencial, tniciada y ma.ntenuLC!\ 
por esta Sala, en los últimos tiempos, según se> recoge en la referida .sentencia 
de 24 de febrero de 1966 y demás que, en la misma, se relacionan. 

Cuarto Considerando: Que, al no resultar viables ninguno de los motivos 
articuLados en el recurso, se impome la desestimación del• mismo, con los prOr' 
nunc!arnientos accesorios pertinentes, según preceptúa el articulo 1.748 de la. 
Ley Procesal Civil. 

Comentario: l. Reconocimiento voluntario tácito de filiación natural.­
Def!ne RoYo MARTÍNEZ (1) el reconocimiento como <mna manifestación de pa~ 
ternidad o maternidad formulada a través de la palabra o de la conducta. 
(reconocimiento expreso o tácito)». 

Parece, por tanto, conveniente aludir aquí a los di.stintos criterios que pue­
den servir para diferenciar las declaraciones expresas de las no expresas; asi, 
ALBALADEJO (2) en su interesante exposición, se inclina por el criterio objettvo, 

(1) Derecho da familia, Sevilla, 1949, p(lg, 261. 
(2) El. reconocimiento d6 la filiación natural, Barcelona, 1954, pllga, 61 y alga. 
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que es el usualmente seguido por los autores modernos e incluso por sentencia.> 
de estos últunos años del Tribunal Supremo, y conforme al cual las declara­
ciones expresas son las realizadas por el declarante con medios que por su 
naturaleza están destinado.> a exteriorizar lo que resulta exteriorizado, y decla­
raciones no expresas las que consisten en un comportamiento que, sin ser 
medio destinado por ·su naturaleza a exteriorizar lo interno, lo exterioriza ~in 
embargo. Después de manifestarse este autor en favor de este criterio objetivo, 
afirma que basta para que haya reconocimiento (3) la existencia de una libre 
voluntad de declarar la paternidad (voluntad en sentido de conocimiento de 
verificar una declaración de patermdad) y la existencia de una declaración 
de paternidad explícita ·aunque no vaya encaminada precisa y exclusivamente 
a poner de manifiesto tal paternidad. 

Asi las cosas, p•arece que en principio las posiciones de ambos autores &Jn 
perfectamente idénticas. Sin embargo, no es así, como se pone de manifiesto 
respecto de la admisión o no del reconocimiento no solemne (4): RoYo es deci­
dido partidario de tal admisión, en base a los supuesto.> del artículo 135-1.0 y 2.o, 
pues en tales casos la sentencia judicial declarará que ex1ste no una paternidad 
hasta entonces desconocida, sino un reconocimiento anterior, por lo que éste 
será un reconocimiento tácito o presunto. Para ALBALADEJO el reconocimiento 
es ·solemne en todo caso, ya que el Código sólo admite la declaración JUdicial 
de patermdad cuando ésta aparece sin necesidad de investigarla, como en 
los casos del 135, pero tal exteriorización es tan solo una prueba, prueba limi­
tada, que deducida en juicio servirá para basar la declaración judicial de pater­
nidad, que es la que atribuye el estado: de acuerdo con RoYo, cree que tales 
casos del articulo 135 llamados por él de reconocimiento «no solemne» 'n­
cierran un contenido como el de un verdadero reconocimiento. La diferencia 
·.>ería cualitativa, de una supervaloración o de una imravaloración de los <m­
puestos Lo y 2.0 del 135, conclusión a la que llega LACRUZ (5) buscando la re­
lación de tales supuestos con el reconocimiento formal en el terreno del resul­
tado, o sea, en el del status del hijo, que es el mismo constitutivo del recono­
cimiento formal, de la sentencia basada en el aformal y de la Imposición 
judicial con.;ecuente a la excepcionalmente adnutida investigación de la pa­
t6!!"Jlidad. 

Estas puntualizaciones casi msoslayables, a la vista del caso de autos, no 
pueden menos de llevarnos a la calificación como tácito del reconocimiento que 
fue base a la declaración judicial y de acuerdo con una posesión de esta:io 
continua, según veremos. 

Lo que parece bastante claro es que, en el supuesto de hecho comentla.do, 
no se trata de una investigación judicial de la paternidad como hecho bioló­
gico. sino que se trataba de la comprobación o valoración del a.cto humano y 
social consistente en la conducta del varón respecto del presunto hijo o en 
las manifestaciones no soLemnes de tenerlo por tal (6). Y es que se trata de 
una importante diferenci.a., como apunta el mismo RoYo, pues tan '.3ólo quien 
tenga clara noción respecto a lo que pueda ser discutido según la Ley, sabrá 
también qué ha de alegar, qué ha de probar y de qué medios de prueba podrá 
valerse ; as!, en el supuesto de alega.rse la exceptio plurium concubenttum de 
la madre durante el tiempo de la posible concepción podrá ser decisiva si lo 

( 3) Op, cit., págs, 64 y siga, 
( 4) Op, cit., págs, 85 y sigs. 
( &) LACRuz..SANcHO, Derecho de familia, Boa eh, 1966, pág. 405. 
( 6) Asf, E'll ROYO, Qp, cit., págs. 262 y sigs, 
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que se trata de acreditar es el hecho biológico de la paternidad, pero será total­
mente ineficaz si lo que se trata de averiguar es si existe un reconocimlento 
no solemne del padre. Precisamente por esta última razón las débiles argu­
mentaciones del demandado en su Escrito de Contestación a la demanda 
no podían ser acogidas de ninguna manera. 

Finalmente, antes de dejar este primer epígrafe, quiero aludir aqui a un 
curioso argumento del demandado en el Escrito de Contestación sobre el que 
ya no volvió después en el pleito: que nunca firmó las amonestaciones o prc>­
clama.s. Parece claro que el expediente canónico previo al matrimonio consta 
de varios elementos (7) : la investigación del párroco, el examen de los DOVlOS 
(si hay o no libertad de con.:;entímiento, etc.) y las proclamas o amonesta­
ciones. De dichos tres elementos parece que el fundamental es el que exista 
libertad de consentimiento, por lo que en habiendo tal libertad se pasa a las 
amonestaciones, sin más. No parece un argumento sustancial el de no firmar:;e 
tales proclamas, ya que canónicamente (civilmente sería lo mismo) la firma 
importante en dichos edictos es la del párroco. 

Podemos, por tanto, concluir que a la vista de los antecedentes del ple-.to 
que el Magistrado Ponente recoge en la parte primera del Considerando f.e. 
gundo parece claro que la determinación del tipo de Reconocimiento no puede 
ser más que la de tácito, en base a una conducta o manifestaciones no solem­
nes por parte del padre hacia el hijo. 

II. La interpretación del artíC1Llo 135 del Código civi!.--Sabida es la zig· 
zagueante marcha de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo acerca ele 
cómo interpretar el debatido precepto del 135 del Código civil. Alude a ello 
el Ponente en la exposición inicial del primer Considerando, cuyo significado 
y valor adecuados creo no deben exceder de las meras con.<;ideraciones obiter 
dicta a modo de punto de partida del razonamiento del juzgador. Sin embargo, 
sería deseable que en lo futuro nuestro más Aito Tribunal tuviera siemp~e 
presente este principio que recoge el Ponente del «favor de los hijos», prin· 
ciplo directriz que debiera señalar la trayectoria futura de nuestro Derecno 
de familia, cual ha señalado DiEz PrcAzo (8). 

Para una mejor comprensión panorámica de conjunto del estado de la ma­
teria, pueden verse las exposiciones del mismo DiEZ PicAzo, PUIG BRUTAU (9), 
LAcRUz·SANCHO (lQl Y CASTÁN (11). 

III. Los elementos conJstit1Ltivos de la posesión de estado.-Aparecen des­
critos con notable claridad en el primer Considerando por el Ponente, que se 
remite a la doctrina clásica y a consideraciones de otras Sentencias anteriores 
de la mi31lla Sala del Tribunal Supremo. 

Es evidente, como ha dicho RoYo (12), que el número 2.o del 135 del Código 
civil consagra la eficacia del Reconocimiento tácito, es decir, de aquel en el 
que la voluntad de tener al hijo como tal no se manifiesta con palabras 

(.7) LACRUz..SANCHO, Üp. cit., pág. 35. 
(8) Vén•e: Reclamación de filiac1ón natural, Comentario a S. 29-Xl-58, ADC., XII-4, 

página 1.41.;; l.a ftliación en el Derecho civil de Catalu?Üz. ADC., XV-1, pág. 81, y De 
nuevo 80brc reclamactón de la Jaiación natural, Comentario a tres sentencias del Tribunal 
Supremo, ADC., XV-1, pág. 205. 

( 9) Fundamentos de Derecho civtl, Derecho de familia, IV -2. •, págs. 111 y 112 y sig•. 
(!O) Op. cit., págs. 406 y 408. 
( H) Derecho civil, común y foral. V -2.o, págs. 74 y 80 (ed. 7.•, 1958). 
( 12) Op. cit., pág. 277. 
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escr1tas, sino con una conducta. permanente, reveladora de que tal fue el desig­
nio del padre. La posesión de estado--a diferencia de la filiación legítlm~n 
la filiación natural viene a ser una manifestación de reconocimiento. Sin filll­

Oa.rgo, como ya puso de relieve el maestro CAsTÁN (13), no es preciso que estos 
actos del padre <lean tan ostentosos como Jos exigibles respecto de la filiac1ón 
legítima. 

Los elementos constitutivos de tal posesión de estado suelen ser recogidos 
por todos los autores de forma casi similar; as!, CASTÁN {14), LACRuz-SAN­
CHO (15), PuiG BRUTAU/ (16) Y MELÓN INFANTE (17). 

Podemo;; concluir, con este último, que, aunque el Código español no de/me 
la posesión de estado, late en su espíritu un concepto todavía más amplio y 
flex1ble que el de ciertas legiSlaciones extranjeras (cual el art. 270 del Código 
italiano de 1942) que expresamente lo definen. 

IV. La valoración jurídica de dichos elementos -Ya puso de relieve DiEz 
PICAZO (18), en su Comentario a la Sentencia de 7 de noviembre de 1961, que la 
valoración y calificación jurídica de los hechos constitutivos de la posesión de 
estado no era una pura quaestio tacti, sino una quaestio iuris cuyo cauce pro­
cesal en casación debe ser el número Lo del artículo 1.692 LEC. 

Y lo que es verdaderamente trascendente de la Sentencia que comentamo.> 
es que el Ponente señor Aguado recoge esta importante aportación del pro­
fesor DiEz PICAza en el apartado C) del Con.>iderando primero, como base de 
la decisión ulterior. No puede menos de elogiarse esta digna postura del Po­
nente, cuyo fino análisis le lleva a resolver el litigio en base a la justicia y a 
la equidad. Tras la ponderación cuidadosa de tales hechos efectuada en el 
Considerando segundo y ·m valoración, llega en el tercero a la determinación 
de su sufi-ciencia para declarar la existencia de la posesión de estado cues­
tionada. 

Resumen.-Una decisión justa en su fondo y en su forma, en la que cr1st'a.-
11zan las elaboraciones jurlsprudenciales y las aportaciones doctrinales prece­
dentes, atendiendo al principio· del «favor de los hijos». 

J. C. G. 

V. SUCESIONES 

PARTIC!ON.-LEGITIMA: SU NATURALEZA.-PRESCR!PCION.-Articulos 
1.057, 1.061, 1.068, 1.069, 1.073, 1.074, 1.077 y 1.079 del Código civil (SENTENCIA 

DE 31 DE MARZO DE 1970). 

Entre las <<Inás amplias facultades» concedidas por el testador a Jos conta­
dores partidores se entiende incluida la Interpretación del testamento, y en 
ejercicio de ella;; pueden atribuir bienes concretos a un legitimario en pago de 

(13) Op. cit., ptl.g. 74. 
(14) Op, et ioe. elt. óltimamente. 
(16) Op. cit., pág. 408. 
06) Op. cit., págs. 120 y Rigs. 
07) Reconocimiento de paternidad 7llltural, Comentario a S. 8-X-61, ADC., 1952, ptl.g. 377. 
( 18) Op. cit. en ADC .. XV-l. pág. 230. 
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su legít1ma estricta adjudicando el resto de los bienes relictos en pro indfvtso 
a los demás legitimarios. 

La 1egít1ma es pars valoris y ha de ser abonada con bienes de la herencia. 
La prescr1pc1ón consumado o lograda constante matrimonio atribuye ca­

rácter ganancial a los bienes usucapidos. 

Hechos.-Don V. H. H. murió bajo testamento notarial abierto en el que, 
entre otras cosas, legaba a su hija M. H. 0.-actora, apelante y recurrente­
su legítima estricta, y a su esposa el usufructo universal vitalicio, instituyendo 
h&rederos por partes Iguales a sus otros ocho hijos y designó albacea a BU 
esposa y contadores-partidore.:; a tres personas, confiriéndoles «las más e.m­
phas facultades, incluidas las de hacer la partición y, además, la de realizar 
cualquier acto o negocio de disposición de bienes de todas clases». La viudá 
y los contadores realizaron las correspondientes operaciones, cuyo resultado 
fue la ad¡udicadón de bienes determinados a la actora en pago de su legítima 
estncta y la atribución a los restantes hijos en pro indivisión- el resto del 
caudal hereditario. 

El Juzgado de Primera Instancia de Castro-Urdlales estimó parcialmente la 
demanda de la hija a la que ·.se le atribuyeron bienes concretos en pago de 
su legitima estricta y declaró que había sufrido lesión en ésta, condenando a 
los herederos demandados a que la Indemnizasen en 46.033,60 peseta·.:;. La 
Audiencia Territorial de Burgos, a través de su Sala de lo Civil, desestimó 
el recurso de apelación interpuesto por la demandante, como lo hace la Sala 
Primera del Tribunal Supremo en cuanto al recurso de casación, siendo Po­
nente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, conforme a los siguientes 
razonamientos. 

Considerando: Que los motivos del recurso quedan reducidos a cuatro, por­
que el Letrado de la parte recurrente renunció al número cuatro de ellos en 
el acto de la vista y que, por la similitud de los conceptos de las infracciones 
alegadas en los motivos segundo y quinto, se procede agruparles en cuanto al 
examen de los mismos evitándose así incurrir en repeticiones inútiles, de ra­
zonamientos, que, también, innecesariamente, harian má:s extensa resolución. 

Considerando: Que el primero de los motivos, formulado por el número 
primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal CivU, consiste en infracción, por 
Inaplicación, de los artículos 1.071 y 1.078 en relacción con el 1.057, todos del 
Código civil y concordante doctrina de esta Sala, infracciones basadas en que 
los contadores-partidore.s de los bienes del causante «aislaron a la recurrente 
del vinculo de la herencia, ni involucrando su adjudicación con la de los demás 
coherederos y limitándose a adjudicarles con abstracción de los demás, unos 
bienes, que entendían constituían el va!or de la legítima estricta, perjudi­
cándola en cerca del 80 por 100, manteniendo el resto pro indiviso entre :ms 
otros hermanos, lo que lejos de constituir una partición, no es más que una 
operación tendente a excluirla de la Comunidad hereditaria, pero no a 
hacer cesar el estado de indivisión mediante la adjudicación de bienes con­
cretos a todos y cada uno de los heredero.; supervivientes supervaloraron los 
contadores los bienes que la adjudicaron y devaluaron los restantes». 

Considerando: Que no puede ser acogido el motivo por lo siguiente: A) 
Según la cláusula del testamento del padre de la recurrente a lo.:; contador"s­
partldores designados les confirió «las más amplias facultades, incluida.:; las 
de hacer la partición y, además, la de realizar cualquier acto o negocio de 
disposición de bienes de toda·.s clases», y as! pues, es evidente que en esa 
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amplitud de facultades esté incluida la interpretativa de las cláusulas testa­
mentarias, de la que siempre está investido el Comisario, en sentido estricto, 
en lo que ·sea necesario para e! desempeño de su cometido. B) La adjudicación 
de bienes concretos a la recurrente y en pro indivisión a sus coherederos fue 
originada por la interpelación de la voluntad del testador expresada en las 
cláusulas 2.a y 4.", según se razona en la Base 7.a del Cuaderno partlc!onal. 
C) A la recurrente le fueron adjudicados los inmuebles números 5 y 6 del 
inventario y una cantidad, en metálico, compensatoria de los valores, por lo que 
fue respetada la intangibilidad cualitativa de su legitima, ya que nuestro 
Ordenamiento Jurídico, por tener, dicha institución la consideración de para 
hereditaris y no de para valoris, es causa herencia! y ha de ser abonada 
con bienes de la herencia. Porque los leg¡.timarios son cotitulares directos del 
activo hereditario y no se les puede excluir de los bienes hereditarios, salvo 
en hipótesis excepcionales-artículos 829, 838, 840 y .párrafo 2.0 del 1.056 
del Código civil--{!ue no se dan en curw de autos y respecto a la intan>\i­
bilidad cuantitativa, prec1samente por no haber sido observada en la parti­
ción, porque lo adjudicado a la recurrente fue inferior a la cuantía de su cuen­
ta legitimaria, es por lo que fue estimada precisamente la demanda con de­
claración de lesividad en la legítima. D) Es cwrto que la adjudicación de bie­
nes en pro indivisión a los coherederos de la recurrente, no está basada en !as 
excepcwnes a la división de la herencia, establecidas en los artículos 1.051 
y 1.072 de la Ley substantiva, igualmente lo es, que en los derechos de los 
coherederos de la recurrente, en los bienes que les fueron adjudicados pro 
indiviso, no se ha producido la modificación o sustitución del contenido de 
su objeto, porque el concurrir el derecho de cada uno de los adjudicatarios> 
de esos bienes, con los que, de los demás. es decir, el recaer sobre la totalidad 
de cada una de las cosas adjudicadas en pro indwisión, conjuntamente con los 
derechos sobre esos bienes pertenecientes a los otros coherederos, no se han 
podido verificar los efectos de la división en orden a eso.;; bienes, reflejado.'> en 
la reducción de la extensión de esos derechos y en el aumento de la inten­
sidad de ellos, no obstante, lo cual es indudable que la cuestión relativa a la 
adJudicación en PrO in'división de bienes no afecte aboolutamente en nada a 
la recurrente, al adjudicarles bienes concretos y por lo que respecte a sus 
coherederos no existiendo excepc1::~nes a la división de los bienes que les fueren 
adjudicados, podrán hacer cesar la indivisión. 

Considerando: Que tampoco pueden prevalecer los motivos segundo y quin­
to por idéntica vía procesal. por violación, por aplicación indebida de uno y 
otro del párrafo 2.0 del artículo 1.401 del Código civil aquél, o de los artículos 
1.077, en relación con los 1.073 y 1.074. de 1gual cuerpo legal ; el otro, porque 
son conceptos di5tintos y excluyentes que no pueden ser invocados conjunta­
mente, ya que ello se opone a la conci~ión y claridad de los argumentos para 
combatir la sentencia recurrida esa defectuosldad formal en la formulación de 
los motivos mencionados ha de originar, en este trámite, a desestimación de 
ellos. de conformidad con lo que se establece en los artículos 1.720 y nú­
mero 4 del 1.729 de la Ley Procesal Civil. 

Considerando : Que el motivo 3.0 , alegado por idéntico cauce procesal C011-
siste en violación, por inaplicación, del número 2.0 del artículo 396 en relación 
con el 1.079 del Código c!vll basado en que los bienes inventariados con los 
número 7 y 8 del Cuaderno part!c!onal no .'>Qn gananciales como se expresa en 
la sentencia recurrida. sino propios del causante, porque <dos adquirió a título 
lucrativo, en virtud dE.' prescripción lograda en concepto de dueño, por título 
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here<lltarlo», motivo que Igualmente hay que rechazar porque si bien e.;; obvio 
que en la demanda fue alegada como uno de los hechos básicos de que la 
partición se practicó con perjuicio de la legítima de la hoy recurrente el de 
que «fue cambiado d~ carácter de determinados bienes considerados, como 
gananciales algunos que son privativos del causante» y que figure en el ele­
mento objetivo de la pretensión procesal, el de que «declarada la nulidad 
de la partición se practique, nuevas operaciones divisorias en la:.5 que se incluya 
todos los bienes, cuya existencia se acredita en juicio, con el carácter y con­
ceptuación legal que se justifique», es también evidente que, según se afirma 
en la sentencia recurrida «no ·.;;e ha acreditado error en la calificación jurídica 
de otros biene.>, que se integran al cuaderno particional, de los reducidos por 
la otra parte actora, y 31 por el contrario, la valoración excesiva de algunos 
bienes y la muy corta practicada con relación a otro.;;, lo que ha de concluir 
el Juzgado de primer grado, con toda lógica y justeza jurídica en la leut.é 
causada a la actora, en cuantía normada en la Ley lo que conlleva en prin­
cipio, a la rescisión postulada y que por haber ejercitado los herederos deman­
dados la facultad del artículo 1.077 del Código civil, se transforman en la 
indemnización concedida en la sentencia del Juzgado», que fue confirmada, 
así pues, según lo expresado anteriormente y el contenido de la parte dlspo.;;itiYa, 
del fallo recurrido, lo que, combate en el motivo mencionado no es propia­
mente el fallo, sino los razonamientos consignados en el Considerando décimv­
tercero de la sentencia del Juzgado, relativos a la conceptua.clón de los bienes 
referidos como gananciale.;;, razonamientos, que no son la base esencial de 
la declaración de lesividad en la legítima del recurrente, sino el habérseoe 
adjudicado bienes insuficientes para el pago de ello. 

Considerando: Que de conformidad con reiterada doctrina de esta Sala, 
que seria prolijo enumerar, establecido respecto al número 1 del artículo 1.691 
de la Ley Procesal citada, en el recurso de casación por infracción de Ley 
se ha de combatir la parte dispositiva del fallo y no sus fundamentos, salvo que 
se dé la excepción mencionada inexistente, por lo expresado en el caso pr~­

sente, pero es que ademáS, hay que tener en cuenta, por lo que se refiere a 
la prescripción alegada por la recurrente, como título de adquisición, por eJ. 
causante, de los bienes sancionados, que en la •sentencia recurrida se afirma 
como probado que el causante de la recurrente cesó aunque fuera brevemente 
en la po~sión de esos bienes en concepto de duefio, en virtud del reconoci­
miento efectuado en 1929, vigente ya su matrimonio, Iniciándose nuevamente 
la prescripción a partir de esa fecha, afirmaciones Intangible.;;, por no habP.r 
sido combatibles eficazmente, por tanto, la prescripción lograda durante el 
matrimonio, fue el título de adquisición de dichos bienes y no el de herencia. 

PARTJCJON: Alcance del articulo 1.061 del Cód.igo ctvtz (SENTENCIA DE 13 DE 

,JUNIO DE 1970). 

El articulo 1.061 del Código civil tiene más bien un carácter facultativo que 
imperativo. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magis­
trado don Manuel Lojo Tato declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el demandante y apelante, contra la sentencia de la Sala 
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruña, confirmatoria 
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ue la del Juzgado de Primera Instancia de Chantada, confonne a las siguientes 
consideracionel!; 

Considerando: Que sustentado este recurso extraordinario en dos diferentes 
motivos, se estima adecuado conceder prioridad para su estudio y decisióñ al 
segundo motivo, porque, encauzado por el ordinal séptimo del articu­
lo 1.792 de la Ley de EnJuiciamiento Civil. denunciándose en él error de hecho 
en,~:\ apreciación de las .pruebas, tiene como objeto combatir las premisas 
de 'prden fáctico en las que se asientan la ·.sentencia recurrida, las cuales 
vienen a constituir la base del derecho aplicable en relación con las cues­
tiones de este recur.so planteadas, debiendo significarse, además, a fin de de­
l!mll.'ar su ámbito, que impugnadas las operaciones particionales realizadas por 
el r5ontador dirimente en el juicio voluntario de testamentaria del cual dimana 
elt"ordinario, en la demanda 101cial se sostenia la improcedencia de aprobar el 
Cf.laderno PartiCional presentado por el aludido Contador, con base esencial en 
lo dispuesto en el artículo 1.061 del Código civil, pero también se invocaba, 
expresamente, el artículo 1.074 y demás concordantes del mismo Código, por­
que, a tenor de la súplica. se leswnaban en má.5 de la cuarta parte los derechos 
hereditarios del acto, como único heredero de su fallecido padre don J. S. S. en 
las herencias de don J. S. V. y dofla C. S. T.; ma;;; el tema de la rescisión 
por lesión aparece abandonado en el recurso en el que, en su as¡J€cto jurídico 
y doctrimtl, sólo se acusa la VIolación de los artícUlos 1.061 del Código ciVIl 
y 1 008 de la Ley de EnJuiciamiento Civil y de la doctrina legal contenida PO 

las dos sentencias de esta Sala que se mencionan, pero sin sostener fonnal­
mente la infracción del artículo 1.064 del precitado Código, ni tampoco la de 
Jos demás preceptos que ngen la rewlución por le.>ión. sin desenvolver la te.si.> 
respectiva en ese a.specto rescisorio, por lo que este problema planteado en 
la instancia y decidido en sentido negativo, queda fuera del presente recurso 
de casamón. 

Considerando: Que en el motivo segundo, encauzado cual ya queda dic.l'Io 
por la vía del número 7Y del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se alega. 
la existencia de error de hecho en la apreciación de las pruebas, el cual resulta, 
en tesis del recurrente, del propio proyecto partlcional del Contador diri­
mente y del Informe rendido en autos por el perito agrícola señor Vázquez 
Rivas, oosteniéndose al respecto que el heredero mejorado, de quien es hijo 
el impugnante, no se le habían adJUdicado en su hijuela !os terrenos de labradío 
que, según su apreciación, debían corresponderle, arguyendo en suma que las 
¡rregularidades y desigualdades del proyecto habían quedado demostradas. a 
~m juicio, en el aludido infonne del perito agrícola mencionado, al cual el 
recurrente concede relieve excepcional; mas, en primer lugar, debe advertirse 
que el documento básico con el que se pretende contrastar el supuesto error, 
es el mismo proyecto que, razonadamente entendió y tuvo en cuenta el Tri­
bunal a quo, especialmente en los fundam~mtos de la sentencia de primer 
grado aceptados en la recurrida, debiendo señalarse que, en el a;.,-pecto cuan­
titativo. las valoraciones de los inmueble.s no sólo han dejado de ser combatidas, 
~decuada y eficazmente, sino que, según la sentencia que se impugna, han sÍdo 
tceptadas, debiendo re.saltarse. en el cualitativo, que la casa de labor, con 
a era de majar, estrada en piedra. resio, corral y era, además del pajar de 
•iedra y el hórreo han sido adjudicados en el cupo del padre del recurrente, 
omo heredero mejorado, con acertado criterio, según detalladamente se 
1zona en la sentencia de primera instancia, y las tierras o labradío tenllln 

12 
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que ser repartidas entre todos los herederos, sin que, por otra. parte, el informe 
penclal de referencia pueda estimarse como un documento apto para acreditar, 
por sí mismo, el error de hecho que se alega, por no tener el carácter de un 
documento auténtico ni tampoco (máxime habida cuenta de las dificultadeS> 
que la operación presentaba} el valor decisivo que quiere atribuírsele en rela­
ción con otras pruebas y elementos de juicio contemplados por el Juzgador, no 
siendo adm1slble que el recurrente trate de sustituir con '5U personal criterio 
e! autorizado e imparcial del Tribunal sentenciador, razones todas por las O.:¡ue 
el motivo segundo no puede prosperar. { 

Considerando: Que en el primero, acogido a igual número del articulo/1.692 
de la. citada Ley Procesal, ..oe acusa la infracción, por interpretación er:i'ónea, 
del art1culo 1.061 del Código civil y del 1.068 de la Ley de Enjuiciamlen't-o y 
también de la doctrina legal de las sentencias de esta Sala de 30 de eA~ro 
de 1951 y 16 de noviembre de 1955, aunque lo cierto es que esa doctrina }\\a 
sido acatada e mterpretada acertadamente por el Tribunal a quo, a tenor 7íe 
los razonamientos de la sentencia recurrida y los que aceptó de la dictada an 
primero. instancia, en cuyo fundamento primero se hace mención expresa y 
detallada de la sentencia de 16 de noviembre de 1955, mstancialmente coinci­
dente con la de 30 de enero de 1951, cuya doctrina también transcnbe el .m­
pugnante al desarrollar el pr1mero de los motivos: más tampoco se demuestra, 
dados los razonamientos de la sentencia de primer grado, que el Contador diri­
mente haya infringido con su actuación el artículo 1.078 de la Ley de Enjuí­
caamiento Civil. ni que haya procedido con arbitrio meramente discrecional, 
pues en cuanto a las valoracione.'l de los inmuebles y puntos en que los otros 
dos Contadores estaban conformes respetó esa conformidad, aunque si efectuó 
aquellas operaciones adjudicatarias en las que existía entre ellos notorio des­
acuerdo y di5crepancia, procurando evitar, en lo posible, la indivisión así como 
:a excesiva división; y en cuanto concierne a la interpretación del artículo 1.061 
del Código civil, hay que partir, como así viene a reconocerlo el propio re­
currente. y como lo propugnaba la sentencia de esta Sala de 16 de junio de 1902 
que el precepto exammado tiene más bien un carácter facultativo que imp~­
rativo, puesto que depende la formación de lotes de las circunstancias de cada 
caso, naturaleza, calidad, va:or de los bienes, su posible divioión. número de 
partícipes, y otras que facihten o impidan su realización práctica; y así tam­
bién la antes citada sentencia de 30 de enero de 1951 aclara que la posible 
igualdad a que se refiere el artículo 1.061 no significa que en la partición se 
imponga una igualdad matemática o absoluta, por asignación a cada heredero 
de todos :os bienes de la herencia, doctrina que aplica el Tribunal sentenciador 
de instancia, y en el caso presente hab1da cuenta de todo lo expuesto al 
razonar la desestimación del motivo segundo, debe sostenerse, consecuente­
mente, que no se ha incurrido en interpretación errónea de los preceptos in­
vocados y que, habida cuenta también de las dificultades práctlca:.s que se 
presentaban en la división y adJudicación de los bienes relictos, el Cuaderno 
Particional del Contador Dirimente debe ser respetado y mantenido como 
vá!ido. y, por tanto, decae también el motivo primero del recurso y al no prr"&­
perar ninguno de los alegados, procede declarar no haber lugar a la casación 
interesada, con Jos demás pronunciamientos a tal declaración inherentes. 

F. C. L. 
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z.o JURISPRUDENCIA MERCANTIL 

'\ 
) 

POR RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS. 

l II. SOCIEDADES 

I!•fPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR LA VIA DEL AR1ICULO 70 
.;~1 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. El procedimiento especial del 

artículo 70 de la Ley de sociedades anónimas no es el hábil para deeidiTl 
cuestiones de interpretación testamentaria conectadas a la posible titularldo4 
preventiva de los nudos propietarios de unas acciones, designados "sub can­
dztione", sino, en su caso, en juicio declarativo ordinario, en CJl que, como 
proclamó la sentencia de 20 de noviembre clJe 1967, solamente dilucütado aquel 
problema civil en el procedimiento ordinario, podrá repercutir en el resuUada 
del juicio especial aludido, o hacerse valer lo resuelto trente a la sociedad 
(SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1969). 

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

AFIANZAMIENTO MERCANTIL NO PROCEDE EL BENEFICIO DE EX­
CUSION. La Jurisprud-encia de esta Sala, contenida no sólo en la sen­
tencia de 4 de diciembre de 1950, sino en otras, y como más reciente en la 
de 7 de diciembre de 1968, tienen declarado que tratándose de un afianza,. 
miento mercantil no pueden ampararse los fiadores, aunque sean mancomu~ 
nados, en el beneficio de excusión que establece el Código civil, por no ser 
de aplicación a este caso el artículo 50 del Código de comercio (SENTENCIA 

DE 25 DE ABRIL DE 1969). 

R. O. B. DE F. 
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3.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Por JEsús GoNZÁLEl PÉREz¡:. 

... 
l• 

EL CONCEPTO DE SOLAR A EFECTOS DEL ARBITRIO DE PLUS V '\LIA 

(SENTENCIA DE! S DE OCTUBllJE DE 1970) 

\ 
SUMARIO: l. lntroducci6n.-Jl. Ol8tintos conceptos de solar.-lll. Inter)>1'etad6n del ~t, 

tiwlo ~99 de la /,ey de Réutmcn Local: l. Interpretac>ón gramatical. 2. bterpretación 
lógica. ;,, Interpretación s1stemática.-IV. La Sentencia deL Tribunal Supremo de 8 de 
odubre de 1970: L. tSentencia de la Aud•encia de Valenc¡a de 14 de octubre de 19G9 
2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de S de octubre de 1970.-V. Apr.., 
elación críttca.. 

I 

INTRODUCCIÓN 

El artículo 510 de la Ley de Régimen Local, en su pánafo l. dispone: 
«Constituye el objeto de este arbitrio el incremento que, en un período deter­
minado de tiempo, ex~rimente el vaJor de los terrenos sitos -en el término 
muonic\pal del Ayuntamiento de ·la imposición, estén o no edificados, con ex­
cepción de aquellos afectos a las explotaciones agrícolas, forestales, ganaderas 
o mdnera.s, y que no tengan, además, la consideración legal de solares, a tenor 
de lo dispuesto en el artículo 499>>· 

Por tanto, todos los terrenos situados en el término municipal que<Ulin su­
jetos al arbitrio, en cuanto expenmenten un incremento de valor. Para que un 
terreno quede exceptuado es necesano que concurran las dos circuiilSta.ncias 
siguientes: 

a) Que esté afecto a una explotación agrícola, forestal, ganadera o minera.' 
b) Y, además, que no tenga la con.-:.ideración legal de solar, a tRnor de lo 

dispuesto en el articulo 499. 
En otra ocasión nos hemos ocupado desde las páginas de esta REVISTA de 

la primera de estas circunstancias para que se dé la exención del arbitrio. 
Hoy vamos -a ocuparnos de la segunda circunstancia: el concepto de solar a 
e3tos efectos. 

II 

DISTlNTOS CONCEPTOS DE SOLAR 

Legalmente. existen distintos conceptos de solar, según el sector del Orde­
namiento a que se refiera. E ·incluso dentro de un mismo sector. rigen I1iJCI!ones 
distintas. 
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Así, en el Derecho w·banistico, el concepto de solar que rige en general 
-Y, por supuesto, a efectos de expropiación---es swnamente restringido. Para 
que un terreno tenga la consideraoión de solar-y pueda ser expropiado según 
el valor comercial-han de darse los requl<>itos que exige el articulo 63 de 
la Ley del Suelo Esto es, que sean «SUperficies de suelo urbano aptas para 
la edificación y urbanizadas con arreglo a las norma;;; mínimas e:::tablecidas 
en cada caso por el Plan, y si éste no las concretare, se precisará que la via 
a ~ue la parcela dé frente tenga pavimentada la calzada, encintado de aceras 
y qisponga de los servic:ios de sumiruistro de agua, desagües y l!.lwnorado 
púb:li;eo» <párrafo 3). Sí un terreno no cuenta con todos estos servicios, no 
es 59iar. 

fr'ero en Derecho fiscal, el concepto de solar es más amplio. Para que Uill 

ter:i"eno sea calificado de solar a efectos imposihvos-eontribución territorial' 
u-rbana, arbitrio de solares, arbitrio sobre incremento de valor de los terrenos-, 
{[o se exige ni mucho menos aquellos requisitos que, tan rígidamente, exige el 
articulo 6J de la Ley del Suelo. 

A efectos del arbitrio de plusvalía, para que un terreno tenga la condición 
die solar, bastará que reúl'¡a las condiciones del artículo 499 de Ja Ley de 
Régimen Local, que es el concepto que rige también a efectos del arbitrio 
sobre solares sin edificar. 

Por tanto, el problema planteado se concretará en la interpretación de 
este precepto legal, según el cual serán solares a esto5 efectos: 

«Lo Los terrenos edificables, cualquiera que sea su destino y !'provecha­
miento, enclavados den¡tro de la línea penmetral del casco de las poblaciones 
según el plano levantado·por el Instituto Geográfico. que ha de servir de base 
a lo.;; trabajos de avance catastral, siempre que tengan uno o más de sus 
lados formando linea. de fachadas a una o más víá.s públicas o particulares o 
trozos de las mismas que estén urban.!Zadas, considerándose como tales aqué­
llos que tengan todos ~os servicios murnicipale.s o. por lo menos, los de alum­
brado, encintado de aceras o afirmado. 

2. 0 Los terrenos enclavooos en la zona de ensanche de las pohlaciones y 
que estén en las circunstancias del número amterior. En las manzanas cuyas 
calles circundantes no estén todas abiertas y urbanizadas, sólo tributará como 
solar una faja de terreno cuya línea será de .la fachada a la via, o trozo de 
vía, que esté urbanizada con un foodo igual al del fondo de la manzana en 
proyecto. 

3. 0 Los terrenos qure, en la misma situación que los anteriores, e<.tén dedl­
ca<ios a parques, jardines, huertos, .talleres de cantería, encierro y pastos de 
gan31dc; o CU!IIlquier otro aprovechamiento análogo». 

Por tanto. oo defiinitiva, lo que se exige es que .;;e trate de teuenos que 
1 estén urbaniZados. Ahora bien, para que, a estos efectos, un terreno se consi­
) dere «urbanizado» no hace falta que lo esté en el grado que lo exige el articu­
f• lo 63 de la Ley del Suelo, sino que se consideran urbanázooos «atl.Uel!os que 
V tengan todos los rervicios municipales, o, por lo menos, los de alumbrado, 

encintado de aceras o ajirrnado». 
Aquí se centra la cuestión. ¿Qué servicios ha de tener el terreno para 

considerarse urbamzado? ¿Ha de tener como mínimo, conjun.tament.¿, Jos tres 
que se enumeram? ¿o bastará que tenga uno de ellos? 

E-1 proiJolema es de una trascendencia práctica extraordinaria. Porque en 
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muchos Municip1os-y Municipios importante,s---resulta difícil encontrar terre­
nos que tengan los tres serVJcios c:tados. Existe alguno o algUinos de ellos; 
pero no los tres. 

En estos supuestos de que no se cuente con los tres, ¿•será suficiente para 
que el teTreno no pueda considerarse solar? 

III 

INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 499 DE LA LEY DE RÉGIMEN LoCAL 

Parece no ofrecer duda, a tenor del texto de este precepto, que no es ~lfl'ce­

sario que se den los tres servicios de alumbrado, encintado de aceras o a.t'ir­
mado para que un terrooo tenga la condición de solar a estos efectos. De ~a 
redacción del precepto se desprende que bastará con que cuente con 1.lll1o--un~ 
sol~e estos servicios para que pueda considerarse solar y, por tanto, para 
que no quepa la excepción del arbitrio de plusva.lla. 

A esta conclusión se llega cualquiera que sea el criterio de 1ntt-r;pretaclón 
que .c¡e utilice. 

1. Interpretación gramatical. 

Es 1ncuestlanable que, gramaticalmente, no es necesario, para que pueda 
otorgarse la calificación de solar, que la vía a que tenga fachada la fmca 
tenga los tres servicios que enumera el precepto. Basta uno solo. 

Para que se hubieran exigido los tres servicios, debería haber dicho: «los 
de alumbrado encintado de aceras y afirmado». 

Pero no emplea la conJunción copulativa-y-, sino la disyuntiva: o. 
Y 1110.S dice el Diccionario de la Academia de la Lengua, edición de 1970: 

«O = conjunción disyu-ntiva que denota diferencia, separación o alternativa 
entre dos o más personas, cosas o ideas». 

Lueg~:~ si el!l la enumeración legal del servicio se habla de alumbrado, en­
cintado de aceras o afirmado, quiere decir que, gramaticailmente, el legislador 
admite la. alternativa. Bastará uno u otro de los servicios enumerados para que· 
el terreno pueda tener aa calificación de solar. 

Concepto amplWmo, desde luego. Pues es solar casi todo a estos efectos. 
Pero esta noción tan amplia es perfectamente lógica. 

2 Interpretación lógica. 

Decimos que esa interpretación gramatical es lógica, porque responde a 
la fina.l.i.dad y razón de ser del precepto. 

Si el arbitrio lo que persigue es que el Municipio par.tiolpe en las plusvaUas -<] 
que experimente un terreno, que no se deban al esfuerzo del propietario, sino \j 
a razones objetivas de expansión de la ciudad, debe aplicarse am donde existan 
taJe¿; plusvalías. 

Por eso el articulo 499, antes que -nada, establece que los terrenos estén: 
- En el casco urbamo. 
- O zona de ensanche. 
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, Dentro de esto, ·la máxima. amplitud Allí donde exista plusval!a, allí donde 
haya habido un incremento de valor debido a la evolución de la c.tvdad, debe 
aplicarse. Y es obvio que desde el momento mismo que un Ayuntamiento lleva 
a· cabo la instalación de uno solo de los servicios, se produce un incremento 
de valor de lo.;; terrenos con fachada a la vía en que se ha verlficado la 
instalación. 

~- 1 t et · · sistemática.. \ n erpr ae1on 

DE: acuerdo con la mterprctación lógica, está la sistemática. Los preceptos 
de ~Juestro Ordenamiento tributario recientes ni siquiera exigen que el terreno 
dé~ la v1a pública, ni siquiera que exista uno de aquellos servicios. Así : 

.-S.- Ley especial del Municipio de Madrid y su Reglamento de Hacienda. 
El articulo 99 de la Ley se fija únicamente en que el valor corri'ente en venta 
exceda en cuatro veces el que resul·te de capitalizar la riqueza imponible de 
contnbución rústica. 

- Ley· de Refonna Tributarla de 11 de junio de 1964. Al regular el im­
puesto sobre aumento de va,lor de fmcas rústicas y urbanas, en el artículo 156, 
extiende el impuesto a fincas rústicas cuyo valor exceda del doble del valor 
de los de mejor caaidad con finalidad agrícola. 

Estos preceptos revelan cuál es el criterio de nuestro Ordenamiento jurt­
dJco tributario. 

Lo esencial para ello es que el valor de la f:Lnca no sea el que cUJ"re.:>1Xmda 
al que tendría como finca agrfcola. 

Cuando en el precio de enajenación no juega el valor intrínseco agrícola. 
o ganadero, rústico. Cuando el valor es superior, es porque juegan otros ele­
mentos: expectativas urbanísticas, aproximación a la zona de edificación, 
mayor proximidad de los servicios. 

En una palabra: elementos deb1dos aoJ esfuerzo municipal y al dinero del 
contribuyente. 

No es justo que esa plusvalla vaya al propietario. Por eso se ha C€nsurado 
la referencia del precepto legal a los servicios m\lJIÚcipales U>. 

IV 

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE OCTUBRE DE 1970 

l. Sentencia de la Aud.iencúl de Va1enc1.a de 14 de octubre de 1969. 

Esta Sentencia se enfrentó concretamente con el problema del concepto de 
solar a efectos del arbitrio de plusvalía. Y lo resuelve así en sus comiderandos: 

«Consideranrlo: Que adquirida por los recurrentes en partes indivisas, una 
parcela, consistente en un huer.to de naranjos en plena explotación. hecho 
ac-reditado en el expediente administrativo y que la Administración tampoco 

( 1) Asl. RODRfGU!n MoRO, Impuesto municipal de plusvalía., Madrid, 19G5, pé.ga. 82-34. 
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discute en autos, lindante (;On un camino púbhco, pavimentado de riego ·a.;­
frultico, pero carente de otro servicio púbbco, como expresa el Tribunal econ&­
mic<radmmistrativo, en la dJI!gencia de inspección . ocular practlca<l:a en el 
expediente de reclamación, la primera cuestión susc1tada, de la que depende 
la conforJmdad a Derecho de la l!qmdación practicada por arbitrio sobre 
mcremento de valor de los terrenos de dicha operación y confirmada por el 
Tribunal económic<radmimstrativo, versa sobre la calificación como terreno 
del solar, a los efectos del articulo 499 de la Ley de Régimen Lo<:al, ya }que 
de no reumrla. estaría exenta la compraventa, puesto que el de.:;ti-no del mismo 
a explotación agrícola, se da en el caso de autos. 

Considerando: Que pa-ra la Administración, el articulo 499 c1tado,'-debe 
interpretarse en el sentido, de que no basta que un teJTeno forme line~. de 
fachada a vía •pública, que se halle pavimentada, o sea, que disponga de \no 
solo de los serv1cios públicos a que dicho articulo se refiere, para que sea c~li­
flcado como .;olar, pero esta hermenéutica, no se deduce, ni del con1exto lite¡:a.l 
del articulo discutido, ni del sentido finalista que la jurisprudencia adopta en 
ese punto, ya que el articulo 499, considera .:,olares·, a los efectos del arbi­
trio, a los terrenos edificables. que tengan uno de sus lados formando linea 
de fa.chada a vía pública urbanizada. considerándose como ta.Jes, a !0s trozoo 
de ellas, que estén dotados de todos los servicios públicos municip<Jles, o por 
lo menos el de alumbrado, encintado de aceras o afirmado, lo que indica, que 
la redacción gramatical del precepto, no dlce que será solar el terreno dotado 
de un servicio público urbanístiCO, sino de todo5 ellos, o por lo menos de 
aJgunos de ellos y además ese es el criterio seguido por la jurisprudencia, sobre 
todo en las se~tencias de 27 de abril de 1963 y 29 de junio de 1967, que han 
negado, la consideración de solar a terrenos dotados de afirmado, pero no 
de aceras, pues el hecho imponible de e.>te arbitrio local, es el incremento de 
valor que expenmentan los terrenos, debido precisamente a la mejora urbana 
de la zona, por el incremen¡to de dotación de servicios públicos en ella, que 
la convierten en un suelo apto para ser urbanizado y aprovechado por la 
edificación, o por un destino no agricola. circunstancia que no concurre, 
simplemente por la existencia de un solo servicio público en los tPrrenos de 
la misma como sucede en e.ste caso». 

2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 8 dE octubre 
de 1970. 

En esta sentencia, de que fue ponente don Dionisio Bombín Nieto, se sienta 
la siguiente doctrina: 

«Considerando: Que reconocido por las partes y acreditado en el expediente 
administrativo que la fmca vendida es un huerto de naranjas y, por consi­
guiente, está afecta a una explotación agrícola, el único problema a resolver 
en el presente procedimiento es el de determinar 8 tal huerto tiene ademá3 .d 
la consideración legal de solar, de confom1idad con lo establecido en el ar- '<J 
tículo 499 de la Ley de Reglamento Local Y en su consecuencia, si debe .ser 
gravado o no con el arbitrio municipR!l sobre wla.res sin edificar que dicho 
artículo regula. 

Considerando: Que la primera norma interpretativa, es la gramatical y 
sólo cuando las palabras del texto sean confusas, o se preste a div"rsas inter-



JURISPRUDENCIA 1293 

pretacione1; el .sentido que el legislador quiso darles, es cuando prOC€de la 
interpretación lógica o sintética del prec~pto, pero no cuando aquellas palabras 
sean claras, como ocurre en el presente caso. 

Considerando: Que e.se arb1tr10 grava en principio, a todo.:; Jos terreno.s 
edliícables enclavados dentro de la línea perímetral del casco de la población, 
siempre que tenga uno o más de sus lados, formando línea de fachada a una 
o más vías que estén urbaniZadas, considerándose como tales, aquellas que 
tengan todos los '.3€rvlCJOs municipales o por lo menos, los-<m plural-<l.e alum­
brado, encintado de aceras o afirmado, de donde gramaticalmente fk des­
prende, que no bru,ta la existencia de un solo servicio munic1pal de Jos indi­
cados ~n el pre~epto comentado para adquirir la finca la condición legal de 
solar a efectos del arbitrio, sino que es preciso que tenga por lo menos dos 
de ellos, porque de ex1girse :solo uno como se pretende en el recurso, el pre­
cepto comentado no hubiese señalado el articulo en plural smo en singular y 
hubiesE' expresado que tendría la condición de solar, el que la via a la que la 
parcela dé frente, tuVIese cualquiera de los servicios municipales de alum­
brado, encintado de aceras o afirmado y al no decirlo, es porque E'l legislador 
no quiso que fuera así y buena prueba de ello es que cuando redacta el nú­
mero 3, del artículo 63 de la Ley del Suelo, '.3€ñalando la calificación de solar, 
precisa que la vía a que la parcela dé frente, tenga pavimentada la calzada, 
encintado de aceras y disponga de los servicios de suministro de agua, desagüe! 
y alumbrado público, es decir, que a medida que la legislación avanza;, ex1ge 
mayor número de serv;icios pam la ca!Jficación de solar». 

V 

APRECIACIÓN CRÍTICA 

Con anteriondad a la sentencia comentada, la Sala. Tercera deJ Tribunal 
Supremo se había enfrentado ya con el concepto de solar a efeotos del arbitrio 
de plusvalía. Y ya había segUido la orientación de exigir la concurrencia, 
como mínimo, de 10.3 tres servicios que enumera el artículo 499 de la Ley de 
Régimen Local para poder considerar a un terreno solar. 

Así, por ejemplo, la sentencia de 3 de abril de 1970, que aceptó un consi­
derando de la apelada, ·en que se decía: «Queda totalmente acreditado que 
el terreno de autos, que el Ayuntamiento de Córdoba pretendió sujetar aJ 
arbitriu de plu:svalía, formaba parte en 1962; fecha de su transmisión, de una 
explotacion agrícola y ganad·era, y no podía tener tampoco la consideración 
legal de solar, porque ca.recía de servicio municipal de alumbrado, encintado 
de aceras y A.firmado, ya que tenb acceso a través de un camino pecuario 
que d1scurre entre la finca y la carretera estatal que va a Palma deJ Río 
(artículo 499 de la Ley de R-égimen Local, (mica norma aplicable, conforme a 
Jo di,-puesto en el art 510 de la misma); de lo cual se desprende--sin ningún 
género de dudas-que la transmisión aludida no estaba sujeta a dicho arbitrio». 

Es c1erto que algun~ sentencia anterior, como la de 16 de mayo de 1961, 
.parecía haber mantenido el criteno amplio, al referirse al servício <anínimo de 
afirmado». Pero la corriente dominante era la sefialada. 

Por tanto, la sentencia ahora comentada VJe•ne a seguir la línea dorninrunte. 
y Jo hace enfrentán¡dose directa y concretamente con el tema del concepto 
de solar, único que se planteaba; desde el momento que no se había discutido 
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por las partes la concunencia de la otra circunstancia para que se diera la 
excepción del arbitrio. 

Al ~guir este criterio, interpreta el artículo 499 de la Ley de Ré¡:¡imen Local 
en sentido netamente favorable al contribuyente de la Hacienda Local, cri­
terio muy ddstinto al que suele seguir la propia Sala Tercera cuando se trata 
de interpretar normas fiscales del Estado. 

J. O. P. 
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ALVAREZ RoMERO, CARLOS JESÚS: Significado de la pubLicación en el 
Derecho de Propiedad Intelectual, Ilustre Colegio Nacional de 
Registradores de la Propiedad d'e España, Madrid, 1969. 

Una de las materias que podríamos llamar «Cenicienta» en el cam­
po de la preparación a oposiciones a Notarías y a Registros es el de la 
Propiedad Intelectual. Recuerdo, y mi recuerdo es aún ciertamente muy 
reciente, las grandes dificultades con las que los opositores tropezába­
mos para confeccionar un tarr:a que reunía entonces bajo el epígrafe 
general de "propiedades especiales" los de la propiedad de las aguas 
y la propiedad intelectual. Luego, eso también es verdad, el tema en 
sus partes podía servir para contestar en Derecho admini.->trativo la 
materia de aguas por un lado y la materia de propiedad intelectual 
por otro. Aqui se mataban, por reiteración que lindaba con la tarta­
mudez, tres pájaros de un tiro. 

El momento actual ha cambiado un poco. En Notarias se han des­
tinado dentro de la materia del Derecho civil dos temas especiales 
para las aguas y para la propiedad intelectual, sin que en Derecho ad­
ministrativo se repitan los temas. La picaresca intelectual sufrió un 
duro golpe con esta di'sminución de oportunidades. En Registros, 
desde el año 1949 se suprimió el posible «doblete» relegando a la ma­
teria de Derecho administrativo esas formas especiales de propiedad. 

He utilizado el término Cenicienta para calificar la materia de la 
que nos vamos a ocupar, porque en esos tiempos de que hablo era o cons­
tituía una gran dificultad confeccionar un «buen» tema de propiedad 
intelectual. Los autores, esos autores a nuestro alcance, apenas si se 
ocupaban del mismo. Hubo, eso si, un gran trabajo que daba rango, 
y elevaba el nivel del tema. Me estoy refiriendo al que publicó PÉREZ 
SERRANO (N) en el Anuario de Derecho civil, en el año 1949 y que llevaba 
por título <o:El derecho moral de los autores» Al principio salvó a rr:uchos 
opositores del gesto negativo del Tribunal. pero luego al ser reiterado 
solo admitía oraciones a diversos santos para evitar que saliese en 
«mala» suerte ... y salía el condenado. 

Si en aquella época hubiera ALVAREZ RoMERO madurado la monografía 
que ahora nos ofrece, es muy posible que la «blanca mano>) de la fe 
pública la estuviesemos administrando en cualquier lugar de la dura 
geografia hispana. ALVAREZ ROMERO, doctor en Derecho y registrador de 
la Propiedad, aporta una monografía imprescindible en ese dificil cam­
po de la propiedad intelectual y su aportación no solo sirve para la 
confección del <<tema», sino que da luz. rango y sistemática a esa di­
ficil materia de la propiedad intelectual. Su trabajo va precisado con 
las notas de obras y autores consultados lo cual dan seriedad a la pu­
bl!cación. Lleva un índice sumarial al final de la obra. Considero que 
debia haberse añadido un índice de autores y otro de materias. 

La obra se divide, fundamentalmente, en cinco partes, La primera es 
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histórica. La segunda se refiere a la problerr.'ática de la publicación. 
La tercera reúne el estudio del derecho moral del autor. La cuarta es 
el alcance del derecho que al autor le corresponde respecto de la pu­
blicación y la quinta es lo que RocA SASTRE llamarla la «Const::J.tación re­
gistrab del derecho de autor. Debemos respetar estas partes en esta 
especie de resumen del contenido de la obra que es la finalidad de 
toda recensión. 

Puede sonar en forma discordante el que diga que a pesar de ser 
compañero del autor el que firma esta recensión, pretendo ser objetivo, 
pero quiero proclamarlo, aunque, quizá a lo largo de estas lineas no lo 
pueda demostrar, pero ello será debido únicamente a mi capacidad 
de asombro ante esta materia en la que siempre me consideré lego. El 
autor explica los motivos de este trabajo en una nota de introducción 
y la limitación de estudios con que ha contado en el Derecho espafiol. 
adoptando la técnica de ORTEGA en su cita de la conquista de Jericó 
por los hebreos: «circulando en torno lentamente, apretando la curva 
cada vez más~. 

A) PLANEAMIENTO HISTÓRICO. 

Previa la afirmación de que en el año 1450, cuando Guttenberg in­
venta la imprenta, debe situarse el punto de arranque para el recono­
cimiento en el orden positivo legal del Derecho de propiedad intelec­
tual, retrotrae su estudio a la antigüedad clásica, Roma y Era del 
cristianismo, donde no encuentra razones que apoyen un antecedente. 
Partlend;) del siglo xv estudia la etapa o momento histórico de los pri­
vilegios donde el derecho del autor no se reconoce como preexistente 
sino que es objeto de una especie de «Concesión» de un derecho especial 
con la secuela de su explotación en exclusiva. Cita históricamente a 
los Reyes Católicos en España como iniciadores de disposiciones en 
E:-ste sentido. 

Frente a la idea de privilegio o monopolio la doctrina inglesa, ale­
mana y francesa (LOCKE, KANT y VOLTAIRE) preparan el camino para el 
reconocimiento legal del Derecho de propiedad intelectual. España, In­
glaterra y Francia son los tres países que con sus legislaciones recoge 
el autor. De abanderado hace Inglaterra con el estatuto del octavo afio 
del reinado de la reina de Inglaterra. La Revolución Francesa provoca. 
el milagro en el pais vecino a través del Decreto de 19-24 de julio de 
1793. Aparte de otros antecedentes en España es preciso volver la vista 
a. la Ley de 10 de julio de 1847 primera disposición legal que regula la 
propiedad intelectual y que da paso a la vigente. 

B) SIGNIFICADO Y PROBLEMÁTICA DE LA PUBLICACIÓN. 

Respecto del significado el autor utiliza una doble vertiente o un 
doble sentido: el lato y el restringido. El sentido lato queda resumido 
en la idea de que la publicación es equivalente a hacer accesible la 
obra al público, la cuál, una vez publicada, pertenece menos a su 
autor. adquiriendo la sociedad una serie de derechos sobre ella. que 
li.n'.1tan el disfrute exclusivo que antes de su publicación le correspondia. 
Dos notas matizan este significado: el m·edio de publicación ha de ser 
congruente con la naturaleza de la obra y lo que los autores franceses. 
denominan condición de publicidad. Estudia esta última nota referida 
al hecho de la publicación y su existencia. En sentido restringi.do )a 
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publicación se identifica con la «edición». Asi nos lleva de la mano al 
contrato de edición del que se deriva Imperiosamente la obli,.aclón que 
incumbe el editor de publicar l<t obra. La variedad de medios de difusión 
Y de multiplicación cj.e ejemplares también constituyen su publicación 
habiéndose llegado a distinguir por SAV'ATIER entre contrato de edición 
en sentido estricto cuando se refiere al libro y en sentido amplio cuan­
do se utilizan esos otros medios. 

La problemática de la publicación la centra el autor en tres puntos 
muy decisivos: si la publicación requiere un elemento intencional (si­
guiendo a STOLFI el autor considera Que solo mediante un acto de vo­
luntad cabrá la publicación de la obra); si es necesaria la efectiva: 
comunicación al público (no hay publicación si no hay efectiva co­
municación de la obra al público, pues publicar supone trascender 
implicando a otros, o asociándolos, como afirmaba LE CHAPF.LIER, a 1~ 
propia creaci~n) y si cabe la publicación en contra de un precepto legal 
Cex1stirá pubhcación aunque se vulnere un precepto de otro tip,o lo que 
sucede es que en España la Orden de 29 de julio de 1939 establecfa la 
nulidad de las inscripciones cuya difusión estuviera prohibida por la. 
censura). 

C) LA PUBLICACIÓN COMO DERECHO MORAL DEL AUTOR. 

Realmente el autor enfoca el problema que estudia en este apartado 
situando históricamente, a través de diversas citas. la garantía del con­
tenido moral del derecho de propiedad intelectual y el ataque doctrinal 
que al mismo se hizo en su denominación por PÉREZ SERRANO. Señala que 
este autor consideró que la denominación de derecho moral era inexpre­
siva, ambigua y hasta desorientadora e implica una redundancm, ya que 
todo derecho debe ser moral. o de lo contrario. entraña una proposición 
herética, cual sería admitir en la propiedad Intelectual la existencia 
de derechos inrr.:orales. Precisamente. dice ALV'AREZ ROMERO, el derecho 
del autor transfunde una normativa específica del derecho natural a 
través de los contenidos del llamado derecho moral y, concretamente, 
del derecho a la publicación. que constituye una de las más altas mani­
festaciOnes de esa trilogía de libertades de la persona, que Ron la de 
pensamiento, de conciencia y de opinión. 

Para completar la exposición expone la situación legislativa en un 
doble plano: el de los convenios internacionales y en de las leyes 
nacionales En el primero estudia la Convención de Berna y la revisión 
de Roma de 28 de junio de 1928. en que se reconoce por vez primera 
el «derecho moral», dejando reducido su contenido al derecho de rei­
vmdicación de la paternidad y la Integridad de la obra, PE-ro no el 
derecho a la publicación. También expone la Conferencia interguberna­
mental de derechos de autor de Ginebra de agosto y septiembre de 1952. 

Trata esquemáticamente de las legislaciones de Italia, Francia. Por­
tugal y República FAderal Alemana, para terrr.inar con la exposición 
de la legislación vigente en España. cuya Ley de 10 de enero de 1879 
recoge no la denominación de derecho moral, pero si un contenido de­
cisiVO del mismo a través del derecho a la publicación. derecho a la 
paternidad y el respeto a la integridad. Concluye con una referencia a 
la Ley de 31 de mayo de 1966 sobre derechos de propiedad ir.telectual 
en las obras cinematográficas. que admite sin reservas el derecho moral 
de los autores, siendo el primer texto legal que utiliza la expresión dicha. 
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D) ALCANCE DEL DERECHO DE PUBLICACIÓN. 

Reducir el derecho de publicación al hecho simple de la comunica­
ción al público es ofrecer una visión parcial del problema. PGr ello, el 
autor observa el fenómeno jurídico en tres momentos cruciales: el del 
monólogo gestatorío en el que la protección se realiza a través del 
derecho de Inédito; el del diálogo con el mundo, que se protege por el 
derecho de publicación y, por fin, el momento más delicado y posterior 
que se protege por el derecho al arrepentimiento. 

Fundamenta el derecho de inédito (o derecho de retención) con 
VAN lSACKER considerando que el derecho a la libre expresión de pen­
samiento constituye, a contrario sensu, la garantía del derecho que 
nos ocupa. Este derecho que supone la facultad discrecional y exclusiva 
que corresponde al autor de que su obra no sea publicada sin su con­
sentimiento, es estudiado a través de su protección, sus caracteres (no 
tienen término de duración, inalienable, no expropiable, no sujeto a 
ejecución forzosa, no tiene las limitaciones o restricciones de obras 
publicadas, es de goce absoluto y la protección de la obra afecta a la 
facultad de revelar su contenido). la distinción entre inédito y obra 
inédita y el problema de su extinción. 

Respecto del derecho de publicación, que supone la extinción del 
derecho de inédito, el autor considera, frente a otras opiniones, qu·e es 
un derecho moral, su contenido es espiritual y que el aprovechamiento 
E:conómico tiene siempre carácter subsiguiente. Por él se decide si la 
obra ha de ser comunicada al público y el modo y las condiciones en 
que ha de tener lugar. El estudio de esta materia se realiza a través 
del examen del contenido objetivo de este derecho, de los derechos que 
los terceros adquieren sobre las obras publicadas (derecho de cita, dis­
cursos parlamentarios, disposiciones legales, publicaciones periódicas. 
uso privado y las parodias¡, que son examinados no sólo a través del 
Derecho español vigente, sino bajo la normativa internacional cons­
tituida por el Convenio de Berna y la revisión de Estocolrno. 

El más delicado y difícil de los derechos es el del arrepentin':lento 
que exige la prevía publicación de la obra y cuya vivencia debe plan­
tearse en función del posible perjuicio para los terceros. Utilizando 
textos de Derecho comparado, corno la ley alemana, dice el autor que 
el derecho de arrepentimiento, expresión del poder discrecional y casi 
absoluto que tiene el autor sobre la divulgación de su obra, no puede 
ejercerse en forma que se desconozcan y perjudiquen los derechos de 
explotación de terceros, igualmente respetables, aunque estén despro­
vistos de contenido moral. Realmente cabe decir que la ley atribuye al 
autor una facultad expropiatoria del derecho de divulgación enaje­
Jenado, y, por consiguiente, su recuperación le impone la contrapar­
tida de indemnizar al «titular expropiado». 

En orden a este derecho se estudia el problema de la publicación 
posterior al ejercicio del derecho de arrepentimiento y la problemática 
que plantea este derecho en la legislación española ( art. 44). 

E) LA PUBLICACIÓN Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 
INTELECTUAL EN ESPAÑA 

Los que hemos pasado por los trámites de una laboriosa publicación 
hemos percibido la sensación del poco dominio que sobre la materia 
teníamos. Una cosa es el depósito previo a la publicación. depósito que 
la legislación actual irr.pone no sólo en la Biblioteca Nacwnal. stno 
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en el Ministerio de Inform·ación y Turismo, y otro es la inscripción en 
el Registro de la Propiedad Intelectual, cuyo efecto fundamental es 
evitar que la obra ingrese en el dominio publico caducando el derecho 
del autor. 

ALVAREZ ROMERO Ya habia esquematizado la materia en un folleto 
muy práctico que la dirección de Archivos y Bibliotecas publ!có en Ma­
drid en el afio 1967. El haber leido ese folleto hace que ahora no me 
sienta muy conforme con la sistemática que el autor adopta para ex­
plicar la institución registra!. Hubiese sido. a mi juicio, más claro y, sobre 
todo, más ordenado seguir aquella distribución. Ello no obsta, sin em­
bargo, a que la materia quede muy completa y con la legislación vigente 
y puesta práctimalrr:ente al dia. 

De todo lo dicho se desprende que esta monografía debe ser «Parada 
y partidon, en los sucesivos estudios que sobre la materia se hagan. 
Para mis exigencias exhaustivas me hubiera gustado que el autor afron­
tase la proyección especulativa de la propiedad intelectual, pero ello 
desvirtuaría quizá la finalidad de la publicación. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 

DE LA CÁMARA ALVAREZ, M.: La mujer casada y el Derecho de Socie­
dades, «Revista General de Legislación y Jurisprudencia, sep­
tiembre-octubre de 1969, Separata, Reus, S. A. 

En el curso 1968-69 y el dia 15 de abril del pasado afio en la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación Manuel de la Cámara, Doctor 
en Derecho y Notario, pronunciaba una conferencia sobre el tema objeto 
de esta recensión. Era preciso esperar, sin embargo, a que la misma se pu­
blicase para intentar ofrecer al lector un esquema recensionado de la 
misma. En forma de separata llega hasta nosotros la citada conferen­
cia, que a su vez fue publicada en la «Revista de Legislación y Juris­
prudencia:.. 

El autor ha demostrado suficientemente que domina el tema de la 
mujer casada. Todos recordamos su trabajo monográfico en el <lAnuano 
de Derecho Civil» al poco tiempo de ser reformado el articulo 1.413 de\ 
Código civil, y que difícilmente podrá ser superado. Igual y reciente­
mente publica en la misma Revista su trabajo sobre la separación de 
hecho. En el que vamos a recensionar aborda otro problema íntimamen­
te relacionado con la mujer casada y con su discutida capac1dad. En el 
planteamiento del tema el autor resume la idea central del mismo. 
El caso es el de una mujer casada a quien le corresponde 1a cualidad 
de ·socio en una sociedad mercantil. Y el autor se pregunts.: ¿Nece­
sita la mujer licencia de su marido para ejercitar los derechos que 
como socio le corresponden? 

Realmente el trabajo solamente tiene dos partes. La primera, donde 
se examina la posición jurídica del socio referido a las sociedades per­
sonalistas y a las capital!stas. La segunda, en la que se afronta el 
problema de la titularidad y el ejercicio de los derechos sociales que 
corresponden a la mujer casada. Esta ultima parte se encuentra sub­
divldida en dos apartados, que estudian el problema de la capacidad 
de la mujer casada en el derecho de sociedades y el juego de la socie­
dad de gananciales dentro de este mismo derecho. Respetando estas 
partes y apartados, distinguimos: 

13 
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l. LA POSICIÓN JURÍDICA DEL SOCIO. SOCIEDADES 
PERSONALISTAS Y CAPITALISTAS. 

Partiendo de las conocidas teorías que expUcan la posición jurí­
dica del socio a través de la idea del status, el autor cons1dera que 
lo importante y revelador es que todos los derechos (o facultades) del 
socio dimanan de una relación jurídica, básica y fundamental, que es 
la que se crea al celebrar el contrato de sociedad. Esta relación une y 
vincuia a todos los socios, y de ella nace la sociedad misma Para ca­
racterizar esa relación el autor utiliza la expresión jurídica de relación 
jurídica de cooperaCión. 

Los intereses de los socios no son contrapuestos y todas las potes­
t.ades inherentes a la cualidad de socio se ejercitan dentro de la socie­
dad y no fuera y contra la rr.tsma. De ahí que no puede ser indiferente 
para cada socio quienes sean las personas que con él colaboran en la 
puesta en marcha y en el desarrollo de las actividades y tareas comunes. 

Mientras en las sociedades personalistas (sociedad civil, sociedad 
colectiva y sociedad comanditaria), la cualidad de socio es personalisima, 
en las sociedades capitalistas la articulación .iurídica se real!za al mar­
gen del intuitus porsonae. No obstante, junto a las sociedades anónimas 
multitudinarias. existe la llamada sociedad anónima «cerrada» en don­
de el intuitus personae vuelve por sus fueros y pasa a ser de nuevo 
ingrediente fundamental. El logro de ello se verifica a través de la 
clausula estatutaria de limitación a la transmisión libre de las acciones. 
La personalidad concreta de cada socio adquiere, pues. relievE.' jurídico 
dentro de la sociedad. 

Jnnto a estas ideas expuestas con la maestría habitual a que el 
autor nos tiene acostumbrados, afronta el problema de las sociedades 
anónimas químicamente puras, donde la cualidad de socio se incorpora 
a un título-valer, y con ello queda legitimado para el ejercicio de los 
derechos que le corresponden en la sociedad. Examina el autor una se­
rie de problar"·as relacionados con el titulo valor y concret~mente el 
de las acciones al portador, la simple exhibición del titulo para el ejer­
cicio de los derechos y la aplicación. o no. a estos titulas del articulo 
464 del Código civil y 545 del Código de comercio y la Ley de 23 de fe­
brero de 1940, que recogió lo dispuesto en el Decreto de 19 de septiem­
bre de 19::l6 sobre la necesaria intervención de Agente de cambio, Ca. 
rredor de comercio, Interprete de buque o Notario. El autor llega a la 
conclusión de que cuando la transmisión se realiza sin los requisitos 
del articulo 545,3 del Código de comercio el adquirente de buena fe 
queda amparado y, consecuentemente. adquiere en firme las acciones, 
aunque con posterioridad se declare nulo fpor razones de fondo o for­
ma) el titulo del transferente, cuando los poderes dlsposit.ivos del 
transferente estén limitados y cuando el enajenante disponga de las 
acciones que por cualquier concepto le hayan sido confiadas, abusando 
de la confianza del dueño. Pero el adquirente quedará indeft>nso cuan­
do no pueda invocar el 545.3 del Código de comercio frente a la acción 
reivindicatoria del dueño que perdió los títulos o que fue víctima del 
robo o hurto de los mismos. 

Por lo que se refiere a las acciones nómlnativas. la fuerza legitima­
dora de la posesión se traspasa a la Inscripción de el libro-registro que 
debe llevar la entidad emisora. En relación con estas acclonP.s estudia 
rr.'uy someramente los casos de robo, hurto y abuso de confianza, así 
como el problema de la doble venta de acciones. 

Termina esta primera parte volviéndo al tema de las soclectades per­
sonalistas y concretamente a la calificación o encuadre juiidlco de las 
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sociedades de responsabilidad limitada, que para el autor es de carácter 
personalista teniendo en cuenta el intuitus personae, que trasciende 
en la mayor parte de los preceptos legales que la regulan. Sin embargo, 
la preocupación del autor se centra en las llamadas sociedades anóni­
ma~; personalistas, ejemplo de las cuáles podría ser la sociedad fam111ar, 
que no suelen tener de sociedades más que el nombre y que se consti­
tuyen exclusivamente con fines de evasión fiscal. La falta de normativa 
de dichas sociedades únicamente tiene el cauce de las cláusulas esta­
tutarias limitativas de la libre transrr;islón de las acciones. 

II. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS SOCIALES 
OSTENTADOS POR MUJER CASADA 

Hemos apuntado al comienzo cómo esta parte segunda del trabajo 
se subdivide en dos problemas que seguidamente ofrecemos. 

A) La capacidad de la mujer casada y el derecho de sociedad. El 
problema que plantea el autor se centra en saber si la muJer 
casada tiene o no aptitud para ejercitar por sí misma es decir, 
sin necesidad de someterse al control y veto del marido los de­
rechos que le corresponden dentro de la sociedad de que forma 
parte. 

La respuesta del autor es que la mujer no precisa la licencia 
de su marido para ejercitar ninguno de los derechos incorpora­
dos a su participación social, sierr:pre que se trate de una socie­
dad capitalista o personalista en la que la mujer no se ha com­
prometido a prestar su colaboración personal. En suma, no nece­
sita licencia para concurrir a Asambleas, solicitar Informes, 
percibir dividendos, aprobar o censurar cuentas v ejercitar el 
derecho de suscripción preferente. Necesita. sin embargo, li­
cencia para demandar judicialmente· a la sociedad y P.ntablar la 
acción de impugnación del artículo 67 de la L. S. A. Su tesis se 
basa en la teoría de la administración de los bienes parafernales 
del artículo 1.384 del Código civil. Plantea el problema de si 
será o no aplicable el artículo 10 del Código de comercio cuando 
se trate de una sociedad colectiva. considerándolo de muy difi­
cil aplicación. 

B) El derecho de sociedades y la sociedad legal de gananciales. El 
problema se complica cuando en vez de ser pri·.-ativos les dere­
chos que ostenta la n.ujer en la sociedad, la aportación que a la 
misma realice, lo sea, en bienes gananciales (bien por fundación, 
por adquisición posterior o por aumento del capital). Conforme 
al artículo 1.412 del Código civil el marido puede, cuando quiera, 
recabar la administración, desplazar a su mu1er y ¡;ustituirla 
dentro de la sociedad. El autor desarrolla estos puntos refirién­
los a dos casos distintos: las sociedades personalistas y las ca­
pitalitas. 

- En las sociedades personaltstas la aplicación de los ar­
tículos 1.401 y 1.412 del Código civil chocan violentamente 
con las bases en que descansa el funcionamiento de las socie­
dades personallstas. Es insólito que si la mujer es la recono­
cida como socio, de la noche a la mañana el que aparezca, 
como tal sea el marido. Algunos han propuesto la ctlstlnción 
entre el valor de la participación. y la participación en si mts­
ma, pero el autor rechaza esta construcción y se acoge, con 
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todas las reservas, a la famosa teoría que trata de explicar 
el fenómeno fiduciario: titularidad formal y titularidad lrr:a­
terlal. Esta. teoría la proyecta a base de soluciones concretas 
en las distintas clases de sociedades (colectiva, responsabi­
lidad limitada y sociedades anónimas cerradas), sobre todo 
el problema de la disolución de la sociedad de gananciales' 
y la muerte del cónyuge socio con pacto de sobrevivencia o de 
continuidad con los herederos. 

- En las sociedades capitalistas no se plantean, a la hora 
de liquidar y repartir el patrimonio común·, ninguno de los 
problemas de los casos anteriores. Ni el marido ni la mujer 
pueden escudarse en la titularidad formal de las acciones para 
excusar su inclusión en la liquidación de la sociedad de ga­
nanciales, ni tampoco la sociedad emisora o los restantes so­
cios pueden inmiscuirse en su adjudicación. No obstante. como 
problema crucial se plantea el de cuál de los dos cónyuges 
está legitimado para el ejercicio de los derechos inherentes 
al accionista. 

Suponiendo que las acciones sean gananciales y que la 
mujer sea la accionista, el autor sostiene que la sociedad que 
reconoce a la mujer poseedora de las acciones o inscrita en 
el libro-registro la cualidad de accionista, actúa correcta­
mente y, por consiguiente, queda a salvo de cualquier recla­
rr.•ación o impugnación que pudiera plantear el marido. No 
se puede ni se debe exagerar el alcance de la presunción que 
formula el articulo 1.407 del Código civil. Partiendo de dicha 
postura considera válidas las enajenaciones otorgadas por la 
mujer y que tengan por objeto acciones al portador de que 
sea poseedora y los artículos 545, 3 del Código de comercio 
y 464 del Código civil deben y pueden ser invocados para 
proteger al adquirente de buena fe, aunque entre en juego 
el artículo 65 del Código civil en los casos de falta de licencia. 
Examina, por último, el articulo 1 388 del Código civil en re­
lación con el 62 del mismo cuerpo legal y el 6.5 dicho. 

JosÉ MARÍA CHICO ÜRTÍZ 

Estudios de Derecho civil en hcnor del profesor Castán Tobel"ias. 

Tomo II, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969. 

Publicada ya la recesión correspondiente al Tomo I de esta obra 
que se anuncia con una composición de seis volúmenes y hab1endo he­
r.ho también el comentarlo general, las directrices que pretenclia seguir 
y las apostlllas a los prolegómenos de la misma, queda aqui reducida 
la labor del recensionista a exponer el contenido del segundo Tomo 
que, como el anterior, está presentado con gran cuidado, en tamaño de 
cuarto mayor y con seiscientas y pico de páginas llenas de literatura 
juridica. 

Colabo·ran en este segundo Tomo un grupo de juristas de diferen­
tes nacionaUdades, predominando, como era lógico, los espafioles. En 
total son veinte las plumas que prestan su estilo. No se hace difícil per­
filar una estructuración de las materias para ofrecérselas al lector, ya 
que en general predominan los trabajos sobre Derecho civil en el cuál, 
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y en sus clásicos cinco encajes, pueden incluirse los trabajos a él refe­
ridos. Existe una aportación especial del Derecho agrario Ctlle firma 
el Notarlo de Madrid, Bailarín, pero tanto ésta, como otras sobre otros 
puntos no encuadrables dentro del Derecho civil, las agrupo en una 
especie de cajón de sastre que llamo «Derechos varios». El lector com­
prenderá que esta forzada clasificación se debe solamente a razones de 
claridad expositiva y no a técnicas metodológicas. 

En el Derecho civil respetamos la clasificación de SAVIGNr y distin­
guimos la Parte General en la que incluimos: «Los problemas de la 
responsabilidad civil por los hechos ilícitos de los incapaces» CCoNDE­
PUM.PIDO FERREIRO) ; «El Derecho natural en la jurisprudencia civil de 
nuestro Tribunal Supremo» (MARÍN PÉREZ); «Hacia un nuevo Derect,o 
civil» (MARSÁ VALCELLS); «Derecho especial de Baleares. La Compila­
ción. Antecedentes. Ambito de vigencia. Interpretación» fPASCUAL Y 
GONZÁLEZ); «<l principio di effecttivitá come fondamento della norma 
di Dirritto positivo: un problema di metodo della dottrina prlvatistlca». 
'MASSIMO BlANCA). En materia de Derechos Reales, aunque existe un 
trabajo sobre los vicios del suelo, hemos creído mejor agruparlos en la 
materia de Obligaciones y contratos. Precisamente en Obligaciones y 
contratos tenemos: «Resolución e Indemnización en las obligaciones 
reciprocas» (ESPINAR LAFUENTE): «La función negocia! de la promesa 
de venta» (LALAGUNA DOMÍNGUEZ); «La responsabilidad del fabricante 
frente a tercero.; en el Derecho moderno» (SANTOs BRIZ); <rLos vicio>" 
del suelo: Reflexiones sobre el artículo 1.591 del Código civil»; (TORRALBA 
SoRIANO): «La responsabilité contratuelle envers les tiers lesés» (YuNG). 
En el Derecho de Familia incluimos: i!.A proposed New Matrimonial 
Regime for a Common Law Jurisdiction» (F. G. BAXTER). En materia 
del Derecho sucesorio los trabajos son los siguientes: «La obl1gac1ón 
del sucesor de denunciar la muerte violenta del causante» (HERNANDÉZ 
GIL); «La defensa de la legítima material de la Compilación aragonesa» 
(LACRUZ BERDEJO): «La sucesión en las deudas a título :::ingular» (GARCÍA 
VALDECASAS); «Testamento en peligro de muerte» (SIMó SANTONJA). 

En materia de Derechos varios me tomo la libertad de ofrecer: «La re­
forma agraria en Iberoamérica>> (BALLARiN MARCIAL); «Iberoamérlca ante 
el proceso de reforma de las Facultades de Derecho» (FUELLO LANERI); 
«El orden sindical institucionaL> (LóPEZ MEDEL); «El Derecho en Cali­
fornia» (SANTA PINTER); «Das Problem del Gleichhelt im Blnner Grund­
gesetz» CVon HIPPEL). 

Siguiendo este orden expondremos la materia para qu~ el lector 
rueda tener una idea general sobre el contenido de esta publ!caclón. 

A. DERECHO CIVIL. 

a) Parte General. 

La primera monografía o el primer trabaJO es el que firma CANDIDO 
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Fiscal de la Audiencia Provincial de Ponteve­
dra, sobre el tema ya anunciado de los problemas de la responsabilidad 
civ!I por los hechos Uicitos de los incapaces. El solo enunciado de 
la materia tratada revela el interés actual de la misma, sobre todo, si 
pensamos en esa tremenda tendencia de «superar» el viejo principio 
de la «responsabilidad por culpa» admitiendo en el campo civil la lla­
mada teoría de la responsabilidad objetiva y en el campo penal el salto 
jurídico sobre la imprudencia punible. El trabajo abarca una serie de 
problemas que el sumario va marcando: a) La responsabilidad civil de 
los incapaces se soluciona por el autor afirmando que los civilmente 
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incapaces responderán civilmente de las consecuencias dañosas de sus' 
actos Hicitos, sobre la base de los artículos 32 y 1.902 del Código civil, 
pero tal responsabilidad solo .actúa en defecto de la de otra persona 
capaz que por razón de su posición de guardador del incapaz c1vil, deba 
responder por la norma especial del artículo 1.903 del Código civil. b) La 
transferencia de la responsabilidad al titular del deber de guarda y 
cuidado. Examina el articulo 1.903 y acierta al calificar esta responsa­
bilidad no por el hecho de otro, sino por hecho propio o por omisión 
del ejercicio de los deberes de vigilancia. e) Consecuencias del divergente 
criterio entre el Código civil y el penal. Mientras el Código penal de­
clara penalmente imputable al mayor de dieciséis años, el c1vil exige 
el cumplimiento de los veintiuno. Las conclusiones se hacen sobre Ja 
base del 1.903 del Código civil y los 19 y 20 del Código penal. d) Los tres 
apartados siguientes concretan la responsabilldad de los menores de 
diéclseis años y de los menores de edad civil y mayores de diéc!sels 
años, así como la de los incapaces psíquicos. e) Los últimos problemas 
que se afrontan en el trabajo son los del alcance de la responsabilidad 
de los guardadores y el guardador de hecho, así como la responsabHidad 
surgida del tráfico rodado. De esta última se deduce la existencia de 
una responsabilidad objetiva en los daños referidos a las personas, pues 
en los daños de cosas se vuelve al sistema tradicional de la responsabi­
lidad por culpa (Ley de 24 de diciembre de 1962). Esta responsabilidad 
recae sobre el asegurador (o el Fondo Nacional de garantía) dentro de 
los límites del seguro y cuantías señaladas. pues fuera de las mismas 
intervendrán las otras fuentes de la responsabllldad por el acto ilicito. 

PASCUAL !'ilARÍN PÉREZ, profesor de la Facultad de Derecho de la Uni­
versidad de Madrid y prestigioso jurista de todos conocido, afronta el 
problema del Derecho natural en la jurisprudencia civil de nuestro 
Tribunal Supremo. El trabajo ofrece tres partes de la cuáles la primera 
hace de introduccion para perfilar no solo el concepto del Derecho na­
tural, sino su inclusión dentro de la jerarquía de las Fuentes de Dere­
cho. Ello le sirve al autor para destacar la irr.'portancia de este Derecho 
y su influencia en el positivo, haciendo unas citas muy oportunas de 
juristas ilustres como DE CASTRO, CASTÁN, ALVARO D' ÜRS, etc. La segun­
da parte está dedicada a la precisión-a través del éxamen de diversas 
sentencias-de cuál es la postura del Tribunal Supremo en orden al De­
recho Natural. Un triple significado extrae PASCUAL MARÍN de las sen­
tencias que maneja: 1) La posición que califica al Derecho Natural 
como principio de Derecho o axioma jurídico. 2) La que lo considera 
como eternos principios de justicia y 3) La que lo identifica con la 
equidad en el sentido aristotélico de la palabra. La última parte está 
destinada al estudio del juego del Derecho Natural en la función judi­
cial citando al profesor HELMUT CoiNG que destaca cómo lo típico de 
la función judicial es que el Juez se propone juzgar siempre justa y 
equitativamente, racionalmente. El autor mantiene la tesis de que va 
siendo ya hora de plantearse el problema de la aplicación del Derecho 
Natural, más que por la vía de los axiomas incontrovertibles, como 
simple norma de conducta judicial para la aproximación a la Justicia. 

A la cita del homenaje a CASTÁN no podía faltar en este segundo 
Tomo un Registrador de la Propiedad. representado en esta ocasión por 
PLUTARCO MARSÁ VANCELLS que aborda un problema de sumo interés: 
hacia un nuevo Derecho civil. Ya se comprende, como el mismo autor 
precisa, que el trabajo es una especie de recensión crítica, y por su­
puesto elogiosa, del famoso que en su dia diera a la luz el profesor 
CASTÁN en cuyo honor el autor de ahora escribe. Por ello, estructural­
mente se cifie a las partes que en aquel había: dos sobre puntos gene­
rales del Derecho y las cinco correspondientes al Derecho civil. En las 
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dos generales se tocan los problemas de la crisis y evolución del De­
recho civil y la constante influencia del Derecho público en aquél. 
Coincide con el profesor CASTÁN al afirmar que el Derecho subsistirá 
l'iempre, aunque esté transitoriamente ignorado por la Ley; esta rama 
Jurídica no desaparece, solo se transforma con el transcurso de los 
siglos, como todo en la vida. El movimiento de la progresiva influencia 
del Derecho público en el Derecho civil por el constante intervencionis­
mo del Estado y la tendencia socializadora, es objeto de critica ya que 
pone en peligro la sagrada libertad del individuo, destruyendo la per­
sonalidad humana y suprimiendo cada día más la autonomía de la 
voluntad. En el examen de la parte general se tocan puntos tan intere­
santes como los del dogma de la autonomía de la voluntad, la unifica­
ción y la codificación civil, la creación de una Cátedra de Derecho com­
parado, el problema de la mayoría de edad y la discriminación de sexos, 
la incapacidad, etc. En la parte correspondiente a Derechos Reales el 
problema central es el de la propiedad, su concepto individualista y sus 
reformas. En el Derecho de Obligaciones se vuelve a tocar el punto de la 
intervención estatal y se proponen ciertas reformas en orden a la obliga­
ción natural, responsabilidad contractual, cuasi-contratos, transmisión de 
derechos y deudas, etc. En la materia·del Derecho de Familia se recogen 
las modificaciones introducidas por el nuevo Estado espafiol que no son 
ni con mucho esos grandes deseos de CAsTÁN manifestados hace un cuar­
to de siglo: elevación de edad para casarse, ampliación del número 
de impedimentos, el régimen de comunidad continuada, modificación del 
régimen dotal, la supresión de la legitimación por concesión real y la 
transformación de la patria potestad. En materia de Sucesiones se pro­
pusieron una serie de reformas de las que sólo cristalizó la de mejorar 
la participación hereditaria del cónyuge viudo. 

El Derecho Foral era preciso que tuviera una pluma que o;;e ocupara 
del mismo, aunque fuera parcialmente, y así ha sido, pues, el Derecho 
civil especial de Baleares queda reflejado en el estudio que del mismo 
hace Luis PASCUAL GoNZÁLEZ, abogado ilustre de Palma de Mallorca. 
Después de unas consideraciones genéricas sobre el sistema del Código 
civ!l frente a la legislación foral, precisa la idea central del trabajo sobre 
la importancia de los antecedentes legislativos. las costumbres y la 
clodrlna como medios de interpretación de la Compilación balear. Se 
apoya en el articulo 2 de la Compilación que así lo viene a disponer. 
Por ello el trabajo tiene una parte dedicada a las etapas más impor­
tantes del desenvolvimiento del Derecho Balear (época primitiva, de 
carácter consuetudinario,; época romana, con aplicación del Derecho 
Romano; períodos vándalo y bizhn tino, con aplicación de los textos le­
gales de Justiniano: dominación musulmana; periodo cristiana con la 
Carta Puebla o Carta de Franqueza; Priv!legio de San Feliú de Guixols; 
Privilegio de Gaeta; Decreto de Nueva Planta; Informe sobre la com­
pilación; Proyecto de Compilación. etc.), otra parte destinada al ám­
bito de aplicación del Derecho Balear, después del Código y antes y 
después de la Compilación y los problemas que presenta en la inter­
pretación y posible aplicación al articulo 2 de la misma Compilación, ver­
dadero reto a los eruditos y juristas baleares. 

Cierra esta parte general un autor italiano. C. MASSINO BIANCA, pro­
fesor de Derecho civil de la Universidad de Catania. escribiendo sobre 
el principio de efectividad como fundamento de la norma rte derecho 
posi.tivo. Se parte de la confusión entre derecho positivo v norma 
escrita estatal que provoca una separación entre los docttinarios v 
los que ejercen prácticamente el derecho. La interPretación del dere­
cho debe estar regida por exigencias conómico-soc!ales y el problema 
preliminar de la ciencia del derecho es precisar ante todo ~1 conoci-



1308 LIBROS 

rr:iento de su objeto. Para resolver este problema no debe acudlrse a 
la teoría general ni al principio de efectividad, sino que la ciencia ju­
rídica debe imponerse un postulado: proceder de acuerdo con las in­
dicaciones de la experiencia, apoyada en las orientaciones de la ju­
risprudencia. 

b) Derecho de obligaciones 

FRANCISCO ESPINAR LAFUENTE, profesor de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Madrid, es el primer autor que abre camino en esta 
sección de las obligaciones. Su trabajo sobre la resolución e indem­
nización en las obligaciones recíprocas va acompafiado de una lista 
bibliográfica de autores que avalan la seriedad del estudio y la varie­
dad de fuentes ut1lizadas. La razón del tema elegido reside, según su 
autor, en que falta en él un esclarecim1ento suficiente, aunque las 
soluciones adoptadas por la doctrina y jurisprudencia suelen ser 
equitativas. El examen central del. trabajo está, como era lógico, 
reunido alrededor del articulo 1.124 del Código civil, que práctica­
mente coincide con el francés y el italiano antiguo, ya que el nue­
vo contiene una regulación más completa. Después de exponer sin­
téticamente las teorías que ex'Plican o tratan de explicar la natura­
leza de la acción surgida del artículo (resolutoria, pacto comlsorio. 
condictio. equidad. Ley y sanción), considera que el fundamento 
de la institución reside en la condicional!dad interna representada por 
la existencia de una causa bilateral, que da lugar o puede dar luga.r 
a una «reposición causal'> o rehacer el curso de las cosas para que 
se mantenga la garantía constitutiva del contrato. Termina de per­
tilar la institución manejando el concepto del desplazamiento del área 
negativa, del riesgo y una anticipación práctica en la fijación de 
la forrr:a de cumplimiento. El trabajo se completa con tres puntos 
cruciales: el no cumplimiento (con los correspondientes conceptos de 
mora, omisión, imposibilidad, defecto de garantías, ejecución irregular. 
etcétera), la resolución del articulo 1.124 y las consideraciones finales 
sobre la triple solución que ofrece el articulo: la resolución propia, la 
impropia y la conclusiva. 

La función negocia! de la promesa de venta es el tema que el Profesor 
de Derecho civil de la Universidad de Navarra, ENRIQUE LALAGUNA, 
aporta al libro-homenaje que estamos com·entando. Las grandes dificul­
tades que el contrato de promesa de venta ha tenido para ser con­
figurado doctrinalmente se pueden reducir a dos: la equiparación que 
el legislador francés hizo entre contrato de promesa y la simple com­
praventa y los trabajos monográficos en torno a ra figura del pre­
contrato. Partiendo de esta idea el autor va desarrollando su tesis 
rechazando incluso la postura de DE CASTRO, pues entiende que el 
contrato de promesa es un contrato con causa propia. con estructura 
y función diferentes al de simple corr:praventa, aunque con idéntica 
finalidad traslativa. Termina identificando la prorr:esa de venta con 
el contrato de opción. No se agota con ello la postura del autor, pues 
su idea, matriz es la de considerar existente una semejanza notable 
entre la situación jurídica creada por el contrato de promesa de 
venta y la derivada del negocio condicional: la incidencia de la vol un­
de uno de los contratantes en el ámbito de la relación contractual 
cumple una función similar a la del evento de una verdadera con­
dictio jacti. En la última parte del trabajo se distingue plenamente 
y se estudian, por supuesto. las situaciones de eficacia del contrato 
dependientes de un «hecho Juríd!COP (término inicial y condición 
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suspensiva, así como las condiciones potestativas) y las dependientes 
de un <<acto jurídico)} (el pacto de arras, la promesa de venta y el 
derecho de opción, así como el negocio de retroventa). 

JAIME SANTOS BRIZ, Doctor en Derecho y Magistrado, nos lleva en 
su trabajo a un problema de auténtica actualidad huérfano, por asi 
decirlo, de regulación específica en nuestro Derecho: la responsabi­
lidad del fabricante frente a terceros en el Derecho moderno. Toda 
la problemática que el tema encierra se resume en la idea de un per­
JUicio sufrido por el consumidor o usuario de una mercancía que fue 
vendida no por el fabricante directamente, sino por un intermedia­
rio sin alteración alguna. La doctrina se pregunta quién responde 
de esos perjuicios. Con arreglo a la tesis de los vicios materiales 
(art. 1.461 y 1.474) responderá el vendedor, pero la tesis moderna 
avalada por la opinión científica y la práctica, trata de hacer responder 
al fabricante como cabeza de la serie contractual en la que el vende­
dor último no es más que un eslabón. Después de explicar, el autor, 
una serie de circunstancias que pueden conducir en los tiempos mo­
dernos a dicha tesis, examina los tres elementos de la responsabili­
dad racto, culpa y daño) en su momento actual: el fallo de la má­
quina, la responsabilidad por riesgo distinta de la objetiva y el lla­
mado daño social. Estudia las ideas de la buena fe en la contrata­
ción Cart. 1.258, C. c.), el problema de la relatividad de los contratos 
( art. 1.257, C. e) y la estructura conceptual del contrato de compra­
venta Cart, 1.445, C. c.). 

Luego, ofrece al lector las principales soluciones que al respecto 
se han producido en el campo del Derecho comparado (doctrina y 
jurisprudencia alemana, Derecho inglés, derecho norteamericano, De­
recho Italiano y Derecho francés). Los estrechos limites de esta recen­
sión no nos permiten una mayor precisión de esas soluciones de De­
recho comparado y ello es lástima. pues es ahí donde puede estar 
la fuente de soluciones para esos casos, Sólo diremos que se va reco­
nociendo la responsabilidad del fabricante y lo discutido es la acción 
para exigir esa responsabilidad: en forma directa, o a través de una 
acción de regreso. Remata el trabajo con unas aplicaciones para el 
Derecho español y sus posibles soluciones en espera de una regulación 
especifica. 

0. VICENTE TORRALEA SORIANO, Profesor de Derecho civil de la Facul­
tad de Derecho, de Valencia, ofrece otro trabajo en la línea del prin­
cipio de responsabilidad: los vicios del suelo y las reflexiones que el 
articulo 1.591 del Código civil provoca. Después de una breve introducción 
histórica que sitúa el origen del precepto (inspirado en el 1792. del Có­
digo francés), aborda el problema de la responsabilidad exigida por 
dicho articulo precisando dos ideas fundamentales: la del fundamento 
de la responsabilidad por los vicios del suelo y la distinción de éstos 
frente a los vicios de construcción y dirección. La razón del funda­
mento de la responsabilidad hay que verla en la formación técnica 
que todo arquitecto tiene o debe tener y en las funciones desempeñadas 
en el caso concreto planteado. No resulta fácil, sin embargo, la dJs­
tinción entre vicios del suelo, dirección y construcción. Siguiendo las 
opiniones más autorizadas debe entenderse por vicios del suelo ac¡ué­
llos que se derivan de la falta de resistencia apropiada para el edi­
ficio que se va a construir. Los vicios de la construcción surgen por la 
rr.'ala cahdad de los materiales o de la mano de obra empleada. Por 
vicios de la dirección es preciso entender los que provengan de una 
defectuosa aplicación de las reglas de la construcción y que indiquen 
la ignorancia en que se halla el arquitecto de la técnica de su ciencia. 
El autor redondea su trabajo afrontando los problemas de la d!strl-
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bución de responsabilidad en los casos en que exista más de un ar­
quitecto (el arquitecto director y el proyectista), así como los casos de 
vicios del suelo y vicios específicos que se ponen de manifiesto durante 
la ejecución de la obra. También examina el artículo 1 591 en relación 
con el 1.596 y la posible modificación de responsabilidad por la del 
contratista en virtud del trabajo ejecutado por las personas que 
ocupe en la obra, es decir, el arquitecto directamente contratado y el 
empleado del constructor o empresa constructora. 

El Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Géno­
va, WALTER YuNG contribuye con un problema también de responsa­
bilidad: el perjuicio del tercero. Si bien en las obligaciones contrac­
tuales la violación de las mismas no suele causar más perjuicios que 
al acreedor cuando el deudor es el culpable, puede también suceder 
que la violación del contrato, por separación de personas, produzca un 
perjuicio a un tercero que no es parte en la relación contractual. Ello 
genera una situación difícil, pues, el acreedor sólo puede reclamar los 
perjuicios propios y el tercero no puede fundamentar su derecho en 
un contrato que constituye res inter alios acta. Se examinan por el 
autor a través del derecho alemán y suizo una serie de supuestos en 
los cuáles el deudor queda obligado a responder y reparar el perjuicio 
r.ufrido por el tercero debiendo ser ad.rr;itldo el tercero como legitima­
do para actuar en justicia por sí mismo contra el deudor 

e) Derecho de tamilia 

Sólo un trabajo milita en esta parte del homenaje. Lo escribe IAN 
F. G. BAXTER, Profesor de la Universidad de Toronto. Versa sobre el 
régimen económico matrimonial y sus posibles soluciones. El autor 
propone una serie de soluciones, directrices u orientaciones: 1, El 
régimen de separación de bienes con respecto a terceros. 2. Un esque­
ma de suerte comú.n, compartida, para dividir sus propiedades netas' 
en el momento de la disolución del vinculo. En suma, es una combina­
ción entre régimen externo frente a terceros y régimen interno ent:e 
los cónyuges. 

d) Derecho de sucesiones. 

La clasificación inicial de los trabajos está hecha sobre una lec­
tura son.era de los mismos, de ahí que al comenzar esta sección de 
sucesiones con el que GUILLERMO GARCÍA VALDECASAS, Catedrático de De­
_recho Civil de la Universidad de Granada, sobre la sucesión ~n las deu­
das a título singular, tenga que reconocer que él mismo también 
pudo estar incluido en el campo de las obligaciones. El prol:llema que 
gira como centro del trabaJO es el de la transmisión de deudas, o 
como el autor llama, sucesión en las mismas. Un esbozo histórico con 
la postura romana abre el mismo. La trayectoria histórica se sigue 
fielmente hasta llegar al Código alemán y al italiano. La última parte 
del estudio está destinada al Derecho espafiol y a las dificultades que 
la construcción del concepto representan. 

FÉLIX HERNÁNDEZ GIL, Fiscal y Doctor en Derecho, trata con su 
maestría habitual de un tema íntimamente ligado con la deshera­
dacíón: la obligación del sucesor de denunciar la muerte violenta del 
causante. Después de precisar brevemente los antecedentes romanos 
de la cuestión, pasa al Derecho espafiol, en el que su ex'posición se 
divide en requisitos personales del presunto indigno, de la muerte del 
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causanLe y de la conducta procesal impuesta ex lege al sucesor. En 
los primeros examina los dos fundamentales: la condición de heredero 
y la mayoría de edad del mismo. Como conclusiones, precisa que no 
debe entenderse la palabra heredero en su sentido estricto, smo en el 
de sucesor. Respecto a la mayoría de edad exigida por el artículo 756, 4 
del Código civil destaca su desarmonía con el artículo 260 de la 
Ley E. Cr., que libera solamente al impúber o irresponsable por razón 
·de edad (art. 8, 2 del Código penaD. En relación con este mismo punto 
estudia el problema del cumplimiento de edad posterior y transcurso 
ele plazo sin promover la correspondiente denuncia. En los requisitos 
o presupuestos relacionados con la muerte del causante, examina lo 
r¡ue debe entenderse por muerte violenta (no natural y realizada volun­
tariamente por otro hombre que no sea ni el sucesor ni sus parientes 
más proximos, conforme al articulo 756, 2 del Código civil y 261 de 
la L. E. Cr.) y el conocimiento de la muerte violenta. Por lo que se 
refiere a los requisitos derivados de la conducta procesal impuesta 
ex lege al sucesor se estructuran: 1) La obligación de denunciar, no 
de acusar ni de constituirse en parte. 2) El plazo y su cómputo, consi­
derándose que es aquel en que existió la posibilidad de denunciar, y 
3) Excepciones a la obligación de denunciar procedimiento de oficio y 
casos previstos en la Ley: incapacidad natural o adquinda y vínculos 
familiares). 

JosÉ LUis LACRUZ BERDEJO, Catedrático de Derecho civil de la Uni­
versidad de Zaragoza y prestigioso hipotecarista, colabora en la publi­
cación-homenaje con un problema de Dere'cho foral: la deft;nsa de la 
legitima material en la Compilación aragonesa. Para la debida situa­
ción del lector el autor comienza por enumerar las acciones aue al le­
gitimario corresponden en la nueva Compilación: la que protege la 
legitima formal; la que en el supuesto de Jesión cuantitativa llámase 
acción de reducción; la del artículo 119 para salvaguardar la intangi­
bilidad cualitativa de la legitima; la que se dirige a la eliminación de 
gravámenes que puedan impornerse sobre los bienes legitimarios; 1as 
de nulidad o simulación. Falta, en cambio, dice al autor, una acción 
de suplemento de legitima El examen se concreta a la acción de lesión 
de la legitima colectiva, la de la mtangibilidad y la de los gravá­
menes. La primera se establece en el articulo 124 de la Corr.pilación 
y respecto de la misma se estudia el problema de quiénes son Jos que 
tienen derecho a la reducción (planteándose el problema de si en el 
caso de preterición o desheredación les corresponde a los preteridos 
o desheredados), los limites de la acción que vienen señalados por la 
parte de legitima que le corresponde percibir a cada legitimario y 
la forma y efectos de la reducción. Como secuela del principio de in­
tangibilidad cualitativa de la legitima surge la prohibición de gravar 
la misma. Así lo dispone el articulo 119 de la Comp!lación limitándose 
a los dos tercios del caudal computable. 

Caso de incumplirse dicha norma, el articulo 125 sanciona la viola­
ción, considerando no puestos los gravámenes. Examina luego la posi­
bilidad de aplicación de los artículos 821, 822 y 830, 3° del Código 
civil y concluye con la exégesis del articulo 125 de la Compilación y 
las excepciones que el mismo establece a favor de ciertos gravámenes. 
Al no establecer la Compilación un plazo de prescripción (omitiendo 
lo que el articulo 33 del Apendice establecía), es preciso aplicar el pla­
zo de quince años del articulo 1.964 del Código civil. Remata PI artículo 
con el examen de las posibles garantías, de legítima y estima inaplica­
bles el derecho a instar el juicio de testamentaria y el ser considerados 
como acreedores del heredero a efectos del artículo 1.038 de la L. E. C.: 
tampoco cabe aplicar a los mismos las normas del articulo 15 de la 
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Ley hipotecaria, pero el legitimario tiene una posición superior a lo.s 
legitimarios que regulan dicho articulo: cuando no entra en juego la 
legitima global, su posición es la de todo heredero o legatario y si 
entra en juego, como protección se le concede la del articulo 47 y si­
guientes de la Ley Hipotecaria y 147 y siguientes del Reglamento. 

VICENTE LUIS SIMO SANTONJA, Doctor en Derecho Y Notarlo, cierra 
la parte referente a sucesiones ofrec1endo un terr;a interesante: el 
testamento en peligro de muerte. La razón del estudio que é:>te autor 
hace, se basa en la torcida interpretación que, tanto la doctrina, como 
la jurisprudencia han hecho de los preceptos del Código civil, hacien­
do decir al Código cosas que no dice, aun reconociendo que no las 
dice, exigiendo que se cumpla determinado requisito. Concret.amente el 
punto clave que soluciona airosamente el autor es el de la tnnecesidad 
de probar que no haya podido utilizarse la forma notarial ordinaria. 
El trabajo comienza con la exposición de los textos legales y unos 
antecedentes históricos que van seguidos de tres referencias a los De­
rechos alemán, italiano y suizo. Pasa luego a examen concreto de ros 
requisitos que nuestro Derecho exige para esta forma de testar: el 
peligro eminente de muerte, cosa difícil de apreciar aunque, a juicio 
del autor basta, un grave peligro que aparezca fundado y creído de 
buena fe. Presencia de cinco testigos domiciliados y que :conozcan al 
testador y a los que se les aplican las incapacidades de los articulas 
681 y 682, salvo la del número 7 del 681 del Código civil. La forma 
puede s~r oral y escrita. Plazo de caducidad con su problemática. Por 
último estudia esa exigencia doctrinal y jurisprudencia! que impone de­
mostrar «que no sea racionalmente posible la intervención del Nota­
rio;'), que el autor demuestra incorrecto. Junto a esto se plantE:a el pro­
blema del testamento ab1erto hecho en presencia de Notario, pero 
que no puede ser terminado por falta de lectura, aprobación y firma 
s. consecuencia del fallecimiento del testador. A su juicio puede valer 
como testamento con inminente peligro de muerte, siendo el Notarlo 
uno de los testigos. El estudio se remata, como no podía ser menos en 
un especialista de Derecho internacional, con la referencia a los con­
flictos internacionales e intranacionales o forales. Considera aplicable 
el articulo 11.1 del Código civil y en materia foral estima aplicable el 
testamento a Baleares y Galicia, respetando las disposiciones espec\a­
les de Aragón, Cataluña y Vizcaya. Espero que los navarros d1gan algo 
al verse «Preteridos». 

B. DERECHOS VARIOS. 

Aunque. los trabajos que restan del tomo que corr:entamos permi­
tirían una ulterior clasificación, he preferido agruparlos en el concep­
to de <<VARIOS>> aunque ello no quiere decir que carezcan de impor­
tancia o que no estén en la misma línea de los anteriores. La razón 
de esta agrupación es únicamente la de facilitar al lector una siste­
mática más sencilla. Sentado esto, distinguimos: 

a) La reforma agraria en Iberoamérica.-Es ALBERTO BALLARÍN MAR­
CIAL, Notarlo cte Madrid y Profesor de la Cátedra de Derecho agrario de 
la Universidad de Madrid, el que en sus constantes Inquietudes por el 
Derecho Agrario nos brinda un estudio claro y general del problema 
agrario en el mundo y concretamente en Iberoamérica. Era inevitable 
situar históricamente el problema y, para ello, se retrotrae a Grecia y 
a Roma con las figuras de SoLÓN y Los TARQUINO primeros reformadores 
agrarios. Es, sin embarg?, el siglo xx el siglo de la reforma agraria. 
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Abandera la misma los irlandeses y le sigue la revolución rusa. Al 
grito de <.:tierra para los héroes de la guerra europea)), se llevaron a 
cabo las reformas agrarias más Importantes desde Finlandia a los Bal­
canes. Italia con su régimen fascista carece de reforma. F.spaña se 
incorpora tardíamente a la corriente. Remata la evolución con los paí­
ses árabes. 

Respecto a Latinoamérica hace un estudio especial del fenómeno 
mejicano iniciándolo con Emilio Zapata y su famoso grito de «Tierra y 
Libertad~. Un nuevo y original tipo de propiedad aparece en Méjico: 
la llamada «Propiedad ejidal» o propiedad comunal con explotación 
colectiva. Hoy dia se habla ya de «reformar la reforma». Este tipo de 
reforma se extendió a Bolivia en 1952. En Cuba, Fidel Castro, pudo 
seguir esos mismos pasos, pero en vez de un régimen comunista, lo que' 
introdujo en Cuba es el sistema marxista. Sin embargo, la onda expan­
siva de las reformas agrarias europeas llega necesariamente a América 
en virtw1 de infinidad de factores (doctrina social católica, la política 
de Kennedy llamada «Alianza para el progreso», la función social de la 
propiedad, etc.) y cuyas lineas generales son las de respeto a la pro­
pJedad, pero sometida a la función social, patrimonios a familiares, 
explotaciones colectivas y cooperativismo y asociativismo en general. 
Termina el trabajo con una llamada de atención ya que Espafia parec.e 
que está quedándose rezagada y fuera del proceso de reforma agraria 
integral. 

b) Iberoamérica ante el woceso cie 1·etorma de laS' Facultades de 
Dereclw.-FERNANDO FUEYO LANERI. Profesor de Derecho civil, Director 
del Semmario de la Universidad de Chile, ofrece un estudio de mucha 
actualidad en orden a la enseñanza. La Universidad ha sido en los 
ú.ltimos tiempos problema y urge un sistema que la reforme y vltalice. 
El viejo tríptico de qué ha de enseñarse, cómo ha de enseñarse y con 
qué ha de enseñarse sigue siendo el centro de la reflexión trente a la 
Universidad. El trabajo tiene tres partes diferenciadas: la primera 
referida a unas nociones claves sobre la Universidad; la segunda una 
exposición sobre el estado actual de la Universidad en Iberoamérica y 
ia tercera un esquema de estructura metodológica. 

En la primera parte define la Universidad y recuerda la frase 
de ORTEGA: «La Universidad es el intelecto-y, por tanto, la ciencia­
como institución». Sefiala los fines (investigación, preparación, educa­
ción, etc.) y estudia los problemas de la Investigación, los planes de 
estudio, el principio de autonomía y la llamada «democratizac-ión de la 
enseñanza». En la segunda parte perfila la situación de la mayor parte 
de las Universidades de Iberoaméríca aú.n sometidas al modelo «napo­
leónico-profesionalizante» destinadas a la preparación de profesionales. 
Señala la existencia de estudios rígidos, de materias básicas para la 
formación, la clase magistral y otra serie de problemas que van desde 
la falta de carrera de Investigador, remuneraciones bajas hasta la falta 
de institutos especializados. También señala la escasa o nula influencia 
que la Universidad española tiene en la Iberoamericana, por lo que 
respecta a la rama del Derecho. En el ensayo de estructura metodoló­
g!c~ de una Facultad de Derecho toca tres puntos fundamentales: en 
cuanto a la enseñanza, en cuanto a la investigación clentifJCa y en 
cuanto a la biblioteca y servicio informativo bibliográfico. 

e) «Das problem der Gleichheit im Bonner Grundgesetz».-ERNEST 
von HIPPEL, Profesor de la Universidad de Koln, nos trae un estudio 
sobre la «igualdad ante la Ley» comparando este principio establecido 
en la Constitución de Weimar y su interpretación con la que se hace 
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del mismo actualmente. En el momento de su publicación el principio 
era mterpretado no como una obligación del legislador, sino como una 
prohibición de arbitrariedad impuesta a la administración pública y a 
la de justicia. Actualmente la idea que se extrae del prmciplo es que 
esa arbitrariedad también se prohíbe al poder legislativo. 

d) El orden institucional sindical.-JEsús LóPEZ MEDFL, que sólo uti­
liza como aval profesional de su trabajo el de ser Ayudante de la Uni­
versidad de Madrid, escribe con su inimitable estilo un trabajo sobre 
esta materia tan dominada por él. El estudio es, en el fondo, el esquema 
de la conferencia que el mismo autor pronunciara en la Escuela Judi­
cial en junio de 1967. Se divide en varias partes que intentaremos sinte­
tizar para ofrecérselas al lector. En la filosofía del hombre que trabaja 
el autor dice que el orden sindical, concebido como orden juncJico, yace 
dentro de la problemática y de los temas de la Filosofía institucional 
y supone la afirmación de que lo sindical sea institución sujeta a Dere­
cho Para ubicar el sindicalismo en el orden jurídico-constitucional dice 
que para que los Sindicatos sean sociedad y Estado, y no constituyan 
una. mera instalación en el poder, es preciso instrumentar, reciproca­
mente, un orden jurídico para los fines generales y los medios concretos 
de la acción del Estado como tal y de los Sindicatos. El trabajo tiene 
otras partes sobre ordenación de la acción teleológica del Estado y 
del Sindicato, el orden jurídico interslndical, orden juridico interper­
sonal y orden jurldlco instrumental. 

eJ El Derecho en Calijornia.-J. J. SANTA-PINTER, Profesor de la Uni­
versidad del Neuquen, Argentina y ex-profesor de la Universidad de 
San Diego en California, nos ofrece el estudio conceptual del Derecho 
en California. El articulo 22 del Código c~vil de California define el 
derecho diciendo que: <<el derecho es la expresión solemne de la volun­
tad del poder supremo del Estado». Sobre esta base el autor va des­
arrollando la rr;ateria y distinguiendo entre el «Common Iaw» y la Ley, 
así como la norma y la ordenanza. Otro problema de interés estudia el 
autor y es el de cuándo debe entenderse aplicable el «Common law 
inglés» al cual se remite el articulo 22,2 en cuanto no sea repugnante 
o inconsistente con la Constitución de los Estados Unidos, siendo norma 
de decisión en defecto de Ley positiva. Los dos últimos probl~mas que 
se examinan en el trabajo son los de la interpretación (prevaleciendo 
l:a. literal en caso de claridad y la intención del legislador, así como 
una interpretación libera~ y bajo el principio de la continuidad) y los 
de s.ceptaclón de las sentencias extranjeras en California (aceptadas 
y ejecutadas por un procedimiento especial sí vienen de los demás esta­
dos miembros de los unidos y aceptadas con el mismo efecto si vienen 
de un pais extranjero). 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 
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DiEz PICAZO, Luis: Lecciones de Derecho civil. I. Parte general 
(Universidad de Valencia, Facultad de Derecho, 1967 380 pá­
ginas). 

Las «L~ciones de Derecho civil», del profesor DÍEz PicAzo, consti-· 
Luyen una valiosa aportación al estudio sistemático del Derecho civil. 
Haremos aquí una apretada síntesis de su Parte General, para en 
notas sucesivas reflejar la extraordinaria riqueza conceptual y prác­
tica de las restantes partes de la obra, a saber: El Derecho Patri­
monial dividido en dos partes: Las relaciones obligatorias y el Derecho 
de Cosas; y el Derecho de Sucesiones, último" que sepamos ha pu­
blicado hasta la fecha. 

Lo que llamamos Derecho civil--dice el autor-, no es otra cosa que 
una manera o una forma históricamente condicionada de estudiar una 
parte o un sector del Ordenamiento jurídico, de tal manera que, tanto 
el criterio lógico para aislar dentro de la totalidad del OrdE:namiento 
jurídico el Derecho civil como el criterio para exponerlo Científica­
mente, están en función de la linea de la evolución histórica del 
pensamientG jurídico de nuestra civilización. 

Como precipitado de la evolución histórica que expone el autor, 
deduce que el Derecho civil es un sistema de normas e instituciones 
situadas en el punto central del Ordenamiento jurídico. Frente al 
Derecho civil los demás sistemas normativos a¡parecen claramente 
como Derechos periféricos El Derecho civil es el núcleo origmario del 
Ordenamiento jurídico. Toda la evolución jurídica consiste en una pe­
netración o en una superposición de los sistemas normativos periféri­
cos en el núcleo central del Derecho civil y en una expulsión de las 
reglas caducas. 

La situación central del Derecho civil dentro del Ord~namiento 
jurídico le viene de ser el sistema que cont!ene los principios básicos 
y cardinales de la organización de la comunidad, sobre todo los prin­
cipios jurídicos tradicionales. Es por ello, el Derecho Común. el Dere­
cho de los principios generales del sistema. A este hecho obedecen la 
endósmosis y la exósmosis apuntadas. Un sistema normativo especial 
se crea en la periferia del Derecho Común para dar albergue a nuevas 
normas, a un novum ius, que aparece todavía contra tenorem rationis 
de la organización tradicional, pero que es exigido por nuevas necesi­
dades y nuevas realidades. El sistema especial penetra en el Derecho 
Común y se confunde con él cuando las nuevas reglas han devenido 
principios generales. 

Hay una única razón de unidad de las instituciones civiles, que es. 
al mismo tiempo, la razón de este puesto central. El Derecho civil es el 
Derecho de la Persona, el Derecho de la vida jurídica de la persona. 
A esta idea se le podría llamar una concepción personalista del Derecho 
civil que podría definirse diciendo que el Derecho civil es el sistema 
de normas y de Instituciones destinadas a la •protección y defensa de 
la persona y de la realización de sus fines dentro de la comunidad. 

Se pregunta el autor: ¿cómo es nuestro tiempo? ¿Cómo es el Derecho 
civil de nuestro tiempo? Y también: ¿cómo tiene que aspirar a ser? 

El tiempo presente es tiempo de crisis. La afirmación parece incon..: 
testable. El Derecho civil declmonómico que hemos heredado, es acaso 
una de las realizaciones más perfectas de toda nuestra civilización, pero 
es desgraciadamente arcaico. L:J. evolución del Derecho civil es d\scon­
tinua: tiene momentos de rezagamlento y momentos de avance. El De-
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recho civil en la actualidad ha quedado rezagado, no está a la altura de 
los tiempos. 

Está excesivamente patrimon!alizado, se ha convertido para algunos 
en el Derecho Patrimonial, en Derecho Mercantil de la economía ca­
pitalista, y por tanto, ha desaparecido como tal Derecho civil. 

Está ex'ces!vamente administrativizado, corre el riesgo de conver­
tuse en un Derecho de la Economía. La mayor parte de las relaciones 
de orden económico y patrimonial se convierten así en materia de De­
recho Administrativo. 

Por otra parte, nuestra época contempla la multiplicación de las 
segregaciones del Derecho civil. Se habla así de un Derecho del Tra­
bajo, de un Derecho Económico, de un Derecho Agrario, Derecho Hipo­
tecarlo, Derecho Notarial, Derecho Registra!, Derecho Aeronáutico, De­
recho Bancario, Derecho de Arrendamientos, Derecho Industrial, etc. 

Sin embargo, el Derecho civil continúa poseyendo todavía una vi­
gorosa propensión a ser aquel sector del Ordenamiento jurídico que 
tiene por objeto la protección y defensa de la persona y la ordenación 
de sus fines dentro de la comunidad. Su problema primordial es un 
problema de reajuste. 

Dicho reajuste exige la reacción vigorosa contra las tendencias con­
trarias a su esencial finalidad de protección y defensa de los fines de 
la persona 

Pero es preciso además actualizar el Derecho civil. Es preciso re­
visar los principios jurídicos civiles, lo cual exige dllucidar cuáles de 
entre los principios clásicos de nuestra ciencia conservan vigencia ac­
tual y cuáles de las nuevas reglas han alcanzado aquel valor primario. 

El Derecho civil no puede ser ya el Derecho de las antiguas formas 
de vida de las instituciones tradicionales. 

Tiene que ser el Derecho de las formas de vida de la persona del 
tiempo presente. 

Tal reajuste y actualización del Derecho civil tienen que llevar ne­
cesariamente a la recuperación de la unidad perdida, superando la 
atomización de los Derechos especiales. 

Apuntamos nosotros que el Derecho civil, como el Ordenamiento 
jurídico en general no es sino una parte de la cultura de la sociedad 
postcristiana occidental. El desfase que DiEZ PrcAzo apunta entre el 
Derecho civil y el resto de la cultura y la técnica de la sociedad que lo 
ha originado puede ser salvado si los juristas ponemos manos a la 
obra con decisión y adecuada organización. No de otro modo en pa­
reja coyuntura de expansión económica, plenitud cultural, y libertad 
política--como la que ahora señorea en general nuestra sociedad oc­
cidental-hicieron los postglosadores en el siglo xut. los clásicos es­
pañoles y europeos en el xvr, y los pandectistas en el xrx. 

Pero tal labor de actualización del Derecho de la persona no puede 
limitarse al trabajo de un grupo de especialistas aislados del pueblo. 
Este, orgnánicamente constituido, por medio de sus órganos de exprl!­
sión debe colaborar en tal tarea. Noblemente política será tal empresa: 
a los ciudadanos todos compete su ejecución. 

Pasa el autor a criticar el plan pandectista de exposición del De­
recho civil. Sustituye la complicada Parte General por una Instroduc­
ción al Derecho civil, reservando a la primera parte institucional el 
Derecho de la Persona, por ser la persona la primera realidad insti­
tucional del Derecho c!vU. 

La dimensión familiar del hombre obliga a convertir el Derecho 
de Familia en la segunda parte institucional del Derecho civil. aun­
eme por razones didácticas pospone su estudio al del Derecho de 
Bienes. 
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Rechaza la contraposición tajante de Derecho de cosas y Derecho 
de Obligaciones, unificando ambos en un único Derecho patrimonial 
o Derecho de Bienes, cuya unidad esencial es innegable. Ello no es 
negar la distinción entre Derecho real y Derecho de obligación sino 
darle un exacto valor de pieza instrumental, para una mejur exposi­
ción del Derecho de Bienes. 

Por último el Derecho de Sucesiones está en conexión con cada 
una de las ramas antes establecidas. 

En la formación histórica del Derecho civil español, ¡;,punta un 
hecho político de gran importancia, que ha influido decisivamente en 
su evolución: la fragmentación de la Península en una serie de reinos 
diversos, cada uno de los cuales poseerá a lo largo de su historia y 
hasta nuestros días autonomía e independencia en materia jurídica. 
Más que hablar de un Derecho civil español se debe hablar de una 
serie de Derechos civiles españoles o peninsulares, entre los cuales 
existen evidentes analogias, pór poseer todos ellos unas mismas ralees, 
pero entre los cuales existen también algunas diferencias. 

La sistemática del Código civil es defectuosa. Falta en él un tra­
tamiento especial del Derecho de Familia y del Derecho Sucesorio. 

Subraya el autor el carácter del Derecho común que el Código 
civil posee según refleja su articulo 16. 

Examinado el Código civil desde el punto de vista político, aparece 
como una obra inspirada en las ideas o ideologías predominantes en 
la época en que se llevó a cabo. 

Es obra de los partidos turnantes y tiene por ello la tónica de un 
liberallsmo conservador y de un individualismo templado. 

No puede encontrarse en el Código civil una preocupación social 
extraña a su época. 

No es el Código una obra renovadora. Se limita o conservar el De­
recho Nacional dándole la forma doctrinal correspondiente a su época. 
Es en gran medida un Código tradicional en cuanto recoge la tradición 
jurídica española. 

En materia de matrimonio sigue también una lfnea muy conser­
vadora, en su articulo 42. 

El afrancesamiento de nuestro Código en cuanto a su forma es evi­
dente. Sin embargo, en materia de Derecho de Familia y de Sucesiones, 
el afrancesamiento es casi Inexistente. Y también en materia de De­
recho Patrimonial es el Código más fiel a la tradición española que a 
la inspiración francesa. 

Es cierto que no llega a la perfección técnica del Código alemán. 
No es un Código técnico, pues ha sido hecho por abogados y juristas 
prácticos. Es por tanto, un Código de carácter popular que lo hizo en 
cambio asequible al pueblo cuya vida ha de regir. Con FEDERICO DE 
CASTRO, afirma que <<es una buena obra españolal'. 

Apunta un tanto un antiforalismo larvado cuando afirma el autor que 
a partir del fracaso del proyecto de Código civil de 1851, la cuestión 
foral se encona y se convierte en cuestión de signo pol!tico. Regiona­
lismo, autonomismo, separatismo, tradicionalismo y defensa de los fue­
ros serán temas que, extrañamente entremezclados obstaculizarán la 
unidad juridica nacional. Todos los ensayos de solución fracasan hasta 
el punto de que nuestro Código civil es la más clara prueba de este 
fracaso, según la fórmula que emplea en su artículo 12. 

Creemos que la cuestión foral no fue apolítica antes de 1851, y po­
lltizada artificialmente después por los representantes en la Comisión 
General de Códigos de las regiones forales. La cuestión foral nace 
cuando resurgen en diversas reglones de la periferia de España movi­
mientos de <~:renacimiento» de las culturas vemáculaS-«Renaixenca> 

14 
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catalana, balear y valenciana, «Resurdimiento» galleg~ La cuestión 
foral no es artifiClal, sino planteada como un fenómeno más de unas 
culturas que no se resignan a morir, y que por el contrario, resurgen 
esplendorosas al amparo de una innegable expansión económica, en 
general-salvo el caso de Galicia-, más acusada en estas regiones 
que en el resto de la península. El intento de derogación de los Dere­
chos forales por el Proyecto del Código de 1851, provocó su fracaso, 
al faltarle el apoyo de las pujantes burguesías regionales. En este 
punto, el criterio uniformista de los legisladores de las Cortes de 
Cádiz-en lo sustancial acogido por el proyecto de 1851- no puede 
estimarse afortunado. 

El Código civil no fracasó al establecer una transacción entre la 
tendencia uniformista y la forallsta en sus artículos 12 y 13. Por el 
contrario sentó las bases de una solución más perfecta al problema 
foral, solución en parte lograda a través de las Compilaciones de Dere­
chos civiles especiales, promulgadas en los últimos decenios. 

Afirma el autor que la persona es la primera realidad técnica e 
institucional para el Derecho civil. La teoría ius-naturali'sta y cris­
tiana parte de dos postulados frente a la noción positiva de la persona: 
todo hombre es persona. La personalidad es una exigencia de la natu­
raleza y de la dignidad del hombre, que el Derecho objetivo tiene ne­
cesariamente que reconocer. 

Por otra parte no puede haber paridad entre el hombre y las demás 
realidades sociales a las que el Derecho personifica. 

El hombre es la única realidad primaria para el Derecho. Las agru­
paciones que ei Derecho personifica tienen sólo un valor instrumental. 

Estud1a la capacidad jurídica y de obrar y mantiene una posición 
ecléctica al estudiar el estado civil. Existe un estado civil cuando una 
determinada cualidad de la persona es tomada por el Ordenamiento 
jurídico como factor determinante de la posición y del trato jurídico 
de esta persona dentro de la comunidad, y por ello como determinante 
de su capacidad de obrar y del ámbito de poder y de responsabilidad que 
se le otorga. 

Estudia los títulos de atribución y de legitimación del estado civil, 
de acuerdo con la doctrina más moderna en esta materia, así como el 
contenido, las facultades y las acciones de estado y el Registro del Es­
tado civil. 

Examina el nacimiento, y la muerte de la persona. la edad, el sexo y 
el matrimonio, la incapacitación, la nacionalidad y la regionalldad, y 
la sede jurídica de la persona. 

Al estudiar, de acuerdo con DE CASTRO, la extensión de la noción de 
la persona jurídica a las sociedades mercantiles-lo que según DE 
CASTRO produce una deformación del concepto de persona jurídica-no 
resalta la trascendental importancia de la Ley de 11-19 de octubre 
de 1869, que suprime la autorización oficial antes necesaria para crear 
una Sociedad Anónima. Si en el antiguo Derecho se configuraba como 
una situación privilegiada la conferida por la autorización real a los 
fundadores de una sociedad anónima, autorización que personificaba 
el patrimonio de la Sociedad, y que la dotaba de un estatuto semipú­
blíco, era lógico que a la luz de la constitución de 6 de junio de 1869, 
eminentemente democrática, «Con sus postulados de la soberanía par­
lamentaria, sufragio universal, libertad de cultos y todas las o1 ras liber­
tades» (ANTONIO RAMOS ÜLIVEIRA, Historia de España, tomo II, pági­
na 278), tal autorización fuera un resabio del antiguo régimen. que la 
«Gloriosa~ habla abolido para siempre. Lo lamentable es qu-" tal prin­
cipio, acogido por el Código de Comercio, no fuera desenvuelto por 
medio de la oportuna regulación de la Sociedad Anónima, regulación 
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sólo en parte e insuficientemente lograda en la Ley de 17 de julio 
de 1951. 

La adecuada regulación de la institución hubiera evitado las desvia­
ciones y perversiones de la noción de la persona jurídica que aguda­
mente apunta DE CASTRO, y que no son imputables a tal liberallzación 
fundacional de la Sociedad Anónima. 

Rechaza la equiparación entre persona individual y persona Jurí­
dica. La personalidad de la persona jurídica no es aquí una exigencia, 
sino una conveniencia: no hay reconocimiento por el Derecho de un 
prius, sino atribución por el ordenarr,'iento de un posterius. El ordena­
miento puede hacer depender la atribución de la personalidad de de­
terminados presupuestos o requisitos. No hay en la persona jurídica un 
valor institucional, sino sólo un valor técnico. 

Sin embargo, esta noción nos parece un tanto positivista, o al me­
nos surte de armas al positivismo jurídico. La persona jurídica tiene un 
significado institucional en cuanto derivación del conjunto de fines 
licitas que las personas individuales persiguen al asociarse o que actúan 
como idea trascendente y superior a los miembros de cualqmer colec­
tividad. Si el Ordenamiento jurídico niega totalmente el d~::recho de 
libre asociación o 'libre fundación, o niega absolutamente la adecuada 
tutela jurídica que deriva del hecho de la personificación, u obstacu­
liza la creación de asociaciones o fundaciones fuera de su seno, es 
obvio que los derechos humanos están siendo conculcados. Cierto que 
el ropaje técnico de la persona jurídica no es indispensable para el 
ejercicio del derecho de libre asociación-derecho humano trascen­
dental-. Pero sí muy conveniente, de suerte que si no tiene signifi­
cado institucional la persona jurídica-lo que choca abiertamente con 
la teoría de la institución-, tales derechos humanos están en peligro, 
a merced del Minotauro del Estado moderno. 

En el capítulo XII estudia por extenso la autonomía privada. Esta 
noción se nos ofrece en primer lugar como una forma de poder jurí­
dico, y entraña el reconocimiento de un ámbito de actua:!ión. Pero 
no es bastante este reconocimiento: existe autonomía no sólo éuando 
el hombre es libre, sino además soberano para dictar su ley en su 
esfera jurídica. 

El sujeto del poder de la autonomía no es la voluntad, smo el in­
dividuo, la persona como realidad unitaria. La autonomía no se ejer­
cita queriendo sino estableciendo, disponiendo, gobernando. La auto­
nomía es un poder de ordenación de la esfera privada del lndividuo. 

Tiene la autonomía un doble sentido: a) la autonomía es un poder 
de constitución de relaciones jurídicas; b) la autonomía es además un 
poder de reglamentación del contenido de las relaciones jurldicas. 

El primero de estos sentidos lo reconoce el articulo 1.089 del Códi­
go civil: las obligaciones nacen de los contratos, por regla general, 
porque las obligaciones legales no se presumen. 

La función reglamentadora de la autonomía privada la reflejan 
los artículos 1.091 y 1.255 del Código civil. 

El principio de la autonomía privada es un principio general del 
Derecho, de Derecho natural y_ tradicional, y también político, aunque 
no necesariamente del orden jurídico político liberal. El orden jurí­
dico liberal acogió el principio tradiciona.l, ya existente, y le dotó de 
un gran prestigio y altura; por decirlo as!, lo llberalizó. Pero no lo 
creó: existía ya en nuestro Derecho tradicional. 

De ser un principio general del Derecho deriva el carácter de fuen­
te del Derecho en defecto de ley y costumbre (artículo 6.0 del Código 
civll) y de criterio Inspirador de la labor interpretativa. 

Estudia los límites del principio de la autonomía privada, desta-
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cando su doctrina acerca de la noción de orden público. Define el 
derecho subjetivo como un poder jurídico institucionalizado y tipi­
ficado por el Ordenamiento juridico, que recibe un tratamiento uni­
tario e independiente, y cuyo ejercicio y defensa se entregan al arbi­
trio de la persona. Lo caracteriza como un poder jurídico, instituciona­
lizado y tipificado, e independiente de la relación jurídica básica que 
liga a su titular con otra persona. Especial mención merece su doc­
trina acerca de los llamados derechos potestativos. 

Rechaza las tesis adversas a la aplicación del concepto del dere­
cho subjetivo en el Derecho de Familia, Derecho de Obligaciones o 
Derechos Reales. 

Es interesante su aportación a la teoría del ejercicio del Derecho 
subjetivo, y recoge la doctrina-común después de Ladaria CaZdentev­
sobre la legitimación: directa, indirecta y extraordinaria. 

En el capitulo dedicado a los limites del derecho subjetivo, es des­
tacable su doctrina acerca de la limitación del ejercicio de un dere­
cho subjetivo por su colisión con otro, asi como la buena fe y el abu­
so del derecho como límites a tal ejercicio. 

La noción de buena fe--euyos diversos significados en nuestros 
textos legales clasifica con agudeza-es considerada como una causa 
de exclusión de la culpabllldad en un acto formalmente 1lic1to, crea 
especiales deberes de conducta de acuerdo con la naturaleza de la 
relación jurídica, y es causa de limitación del ejercicio de un derecho 
subjetivo: este último importantisimo aspecto se hace patente en la 
excepto doli, que propiamente no subsiste en un ordenamiento no 
formalista y de ius aequum como el nuestro, pero cuya esencia se 
ha recogido para dotar de defensas per exceptionem frente al ejer­
cicio de un derecho de mala fe. También en la doctrina que prohíbe: 
venire contra jactum proprium, el retraso desleal en el ejercicio del 
derecho subjetivo y el abuso de la nulidad por defectos formales; o 
que permite un cumplimiento parcial de una obligación cuando la 
parte pendiente de cumplimiento es insignificante. 

En la teoria de la prescripción, destaca su interesante aportación 
a la autonomía privada en sus relaciones con el fenómeno prescrip­
tivo, así como la caducidad y sus diferencias con la prescripción. 

En el capítulo destinado a los bienes de la personalldad, estudia 
la noción de esfera jurídica de la persona, que conceptúa acertaqa­
mente como una noción técnica y no institucional, carente de substan­
tividad, pero de gran valor instrumental, que permite deslindar lo 
«Propio» de lo «ajeno», la idea de patrimonio, la representación. etc. 

Distingue entre esfera personal y patrimonial y se plantea la agu­
da problemática de los llamados derechos de la personalidad, estu­
diando como noción básica el deber general de respeto a la persona, 
que permite dotar de protección a la misma en aquellos casos en que 
no existe un verdadero derecho subjetivo que la ampare. 

Dist\ngue la esfera corporal de la espiritual de la persona y con­
siguientemente, el poder de la persona sobre su cuerpo, la posibilldad 
de disponer del mismo, el derecho de la persona sobre las partes se­
paradas del cuerpo. o sobre las piezas ortopédicas complemento del 
mismo, y el régimen juridico del cadáver. 

El riesgo de la vida, la integridad fisica y la salubridad, la liber­
tad de movimientos ... , son tratados adecuadamente. 

Bajo la rúbrica la esfera espiritual de la persona estudia el nom­
bre y el derecho al nombre. el derecho al honor Y a la fama pública 
y privada, el derecho a la Intimidad de la persona. al secreto de la 
correspondencia. el derecho sobre la propia imagen y la propiedad 
intelectuaL 
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En su capítulo XXI estudia el concepto y significado de la nocwn 
de patrimonio y admite la noción del profesor De Castro como <da 
situación unitaria en que se encuentra un conjunto de relaciones de 
carácter económico al asignarles el Derecho una determinada titula­
ridad que constituye por una parte un ámbito de poder sobre esas 
relaciones y por otra parte un ámbito de responsabilidad sobre las 
mismas». 

Son caracteres del patrimonio la legalidad, la unidad, 1a existen­
cia definida, la intrasmlsibil!dad, la misión de servicio y la autono­
mía, todo lo cual estudia con detalle. 

Distingue entre las diversas clases de patrimonio el personal, el 
separado, el colectivo, caracterizado por una titularidad colectiva, los 
patrimonios en situación interina, y los patrimonios en ejecución. 

En suma: una obra magnífica, muy pedagógica y sistemática, pro­
funda y al mismo tiempo sencilla, que se adapta al Plan de estudios 
de la Facultad de Derecho de Valencia. Los estudiantes y los profe­
sionales del Derecho recibirán información de primera mano sobre la 
antigua Parte General del Derecho Civil y sobre el Derecho de la 
Persona. 

E. FOSAR BENLLOCH 
Notario de Huelva 

EsPíN, DIEGo: Manual de Dereclw civil español, vol. II (Derechos 
Reales. Puede verse la Recensión d'el volumen I. Parte general, 
en el número 477, marzo-abril, 1970, de esta REVISTA). 

Como en la Introducción o Parte General, antes examinada, en la 
que dedica al Derecho de cosas, divide -el Profesor EsPíN sus estudios 
en sistematizadas Secciones que van--o empiezan-desde los Derechos 
Reales en general a los Derechos de Adquisición preferente en que 
terminan. 

No vamos a exponer lo que es el Derecho real y sus caracter!sticas, 
finamente perfiladas por el autor, que tras fijar la concepción clá­
sica, desenvuelve en apretados conceptos las teorías que se han opuesto 
a la misma, como la personalista, tan graduada de matices; la de ios 
derechos absolutos o relativos (tan semejante a la clásica, aunque dán­
dole una explicación distinta según ·el número de sujetos y objeto); 
la de los derechos fuertes y débiles (de DEMOGUE) y la denominada 
ecléctica que ha tenido eco en nuestra patria en los maestros DE DIEGO 
y CASTÁN y es aceptada por el Profesor EsPíN, escribiendo ~(Jue si las 
relaciones jurídicas no existen más que entre personas, ello no quiere 
decir que su objeto haya de ser precisamente los actos de las personas. 
La relación de propiedad se da entre el propietario y las demás per­
sonas, porque si no existiesen éstas, ya no cabria hablar de un derecho 
de propiedad privada; pero el objeto de dicho derecho no es otro que 
la cosa, con la cual tiene el propietario un poder directo e mmediato, 
por consecuencia del cual los demás están obligados a respetar su 
derecho~. 

Esto escrito, refuta las teorías expuestas diciendo con Sohm, que 
puede definirse el Derecho real como «:el Derecho privado que atribuye 
un poder de inmediata dominación sobre una cosa, frente a cualquiera». 

Luego expone brevemente esas (a su parecer) figuras intermedias 
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entre el Derecho real y el de obligación, como son el jus ad rem y la 
obligación real o prorter-rem, en que al Derecho real-dice-le acom­
paña una obligación de hacer. Quizá aquí-para nosotros-ha esquema­
tizado un tanto nuestro autor, ya que como expusimos en otro lugar 
-página 919 y siguientes, año 1967, de esta REVISTA-, conforme a la nue­
va concepción del Derecho real de GIORGIANNI, en brillante traslación 
de DiEZ-PICAZO, estas llamadas figuras intermedias están cobrando ac­
tualidad (Véase artículos 5-3.0 in fine, Ley Propiedad Horizontal, por 
ejemplo). 

Con gran claridad y sencillez expone su clasificación aceptando la 
más en boga de a) Derecho real de goce y disposición: propiedad; 
b) de goce: Usufructo, Uso, Habilitación; e) garantía: prenda, hipoteca, 
anticresis, d) de adquisición: retracto, opción, tanteo. 

En cuanto a su número. parece, con nuestra Dirección, inclinarse 
por el numerus clausus de los n:ismos. 

Pasa revista después a los que considera típicos, sobre la mayoría de 
los cuales, en verdad, puede cuestionarse: asi la anticresis, la opción, 
el tanteo y aún el mismo retracto; negando tenga tal carácter el de re­
tención. Y en cuanto a los Arrendamientos, sus Leyes especiales han 
desbordado la cuestión, pues sobrepasan todo tecnicismo que en su redor 
quisiera establecerse 

o • • 

Nada menos que 50 páginas de apretada lectura de su Manual dedica 
el Profesor EsPíN al estudio de la Posesión. Con gran aportación biblio­
gráfica expone su Concepto y ámbito, lo que fue en Roma, hasta desem­
bocar en la actualidad en que autores muy caracterizados: CASTAN, 
GARCiA VALDECASAs Y ALBALADEJO, le reconocen en nuestro Derecho posi­
tivo al propio tiempo de hecho su consistencia de Derecho. Para EsPiN, 
la cuestión de la transmisibilidad de la posesión es una consecuencia 
lógica de la posición adoptada sobre su naturaleza de hecho o de 
Derecho. Por esto hemos de mantener-continúa-el carácter de De­
recho, ya que admitimos que en el artículo 440 de nuestro Código civil 
se opera una sucesión en la posición del causante en favor del here­
dero, aunque ésta sucesión en nuestro Derecho positivo no implique 
necesariamente una tesis de carácter general. 

Examma la Clasificación de la Posesión y Grados de la misma, así 
como sus efectos, adquisición y pérdida, concluyendo con los medios 
para su protección, materia toda que por lo conocida y polémica es un 
mérito del autor la síntesis y examen que de la misma hace no sólo a 
efectos académicos, sino prácticos. 

. .. ... 

Al referirse al Derecho real pleno o sea la Propiedad, alude EsPiN 
a la manera tradicional de definirlo según sus facultades, de la que 
son un exponente los Códigos latinos, hasta incluso el moderno italiano 
de 1942, sl bien en relación con esas facultades del propietario prohibe 
expresamente éste los actos de emulación, considerando como tales los 
que no tengan otro fin que el de perjudicar u ocasionar molestias a 
otro (art. 833), frente a la doctrina, más hoy en boga, que observa que 
las facultades que integran el dominio pueden faltar sin que por eso 
deje de subsistir aquel, o sea, que se ve en el dominio un peder uni­
tario, distinto de dichas facultades, tendencia de la que son expresión 
los Códigos alemán y suizo. 
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Pero es de observar, tanto partiendo de uno como de otro concep~o. 
que la dimensión del derecho de propiedad trasciende de tos Códigos 
civiles Y encuentra actualmente su formulación básica en las normas 
constitucionales, como puede observarse. según indica EsPíN, en la vi­
gente Constitución italiana, con lci que las definiciones que desde el 
Derecho romano se han venido haciendo del Dominio han quedado 
superadas (o supeditadas). 

En cuanto el objeto del Dominio que de antiguo recayó en las Cosas 
corporales, con la introducción de las propiedades intelectual e indus­
trial, parece alterarse, aunque en rigor técnico, apunta nuestro autor, 
tales propiedades no son objeto del Derecho de propiedad, sino del lla­
mado Derecho sobre bienes inmateriales. 

En relación con lo arriba expuesto, cabe preguntarse cual es el con­
tenido del Dominio, que para EsPíN, en contra del criterio tradicional, 
no puede hallarse de modo positivo por las facultades que comprende, 
sino por la consideración negativa de que el propietario puede hacer 
todo aquello que de manera especial no le está prohibido. 

Esta forma de delimitar el contenido de la propiedad nos muestra 
además la diferencia que existe entre el dominio y los iura in re aliena: 
mientras el contenido de éstos se agota en ciertas facultades, suscep­
tibles de enumeración taxativa, el del dominio, en cambio, no se deli­
mita más que de forma negativa, porque otorga un poder que es po­
tencialmente lllmitado. 

Sin embargo, aunque el contenido negativo nos da medida del con­
tenido positivo del Dominio, como nuestro Código reglamenta alguna 
de las facultades del mismo, antes de entrar en las Limitaciones, estu­
dia nuestro Profesor una facultad tan característica de la Propiedad, 
como es la Accesión, que para muchos autores es, según sabemos, mejor 
un modo de adquirir el Dominio, si bien caben matizaciones, que es 
considerar la accesión discreta como facultad dominical y la continua 
como modo de adquirir, criterio que sigue ESPÍN, haciendo en este lugar 
un excelente estudio sobre la doctrina de los frutos (accesión discreta), 
dejando para más adelante el examen sobre la cont!nua. 

En cuanto a las Limitaciones del Dominio el Código no formula una 
doctrina sistemática; por el contrario-escribe EsPíN-, dichos limites 
se haltlan contenidos en disposiciones dispersas y a veces ni siquiera se 
las considera como limitaciones del dominio como acontece con las servi­
dumbres legales. Por lo mismo fuera del Código, Leyes recientes han 
establecido nuevas limitaciones al Derecho de propiedad, en interés de 
la agricultura, el urbanismo, etc., por lo que se hace en extremo difícil 
un estudio exhaustivo del tema. Pese a ello, nuestro autor, y-repeti­
mos-ante la deficiente técnica del Código, hace una encomiable expo­
sición de los limites genéricos de la propiedad: abuso del Derecho y 
especifico de la propiedad inmueble que subdivide, a) a su extensión en 
sentido vertical; b) a su intensidad en sentido horizontal; e) a la In­
disponibilidad relativa de los predios rústicos: d) igualmente a lo rete­
rente al suelo urbano, y e) a la facultad de disponer otorgando dere­
chos de preferente adquisición a un tercero. Y esto, a más, contando 
con las diversas restricciones que pesan sobre los fundos por interés 
público. Ni aún en la más apretada de las síntesis podríamos exponer 
cuanto respecto a cada apartado escribe el autor, excepto por lo que 
atafi.e al Urbanismo y derechos de preferente adquisición que-siguien­
do al mismo-dejamos para más adelante. 

Al tratar de la Adquisición-a través de hechos jurídicos-y tras 
un general análisis del articulo 609 de nuestro Código, pasa EsPíN a 
estudiar por separado cada supuesto que el mismo comprende, y comen­
zando por la ocupación en ésta destaca, siguiendo a GARClA CANTERO, la 
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trascendencia que la Ley de 15 de abril de 1964, del Patrimonio del 
Estado, ha tenido sobre el discutido problema de los inmuebles vacan­
tes, particularmente en lo referente a la Ley de Mostrencos, o sea, a la 
subsistencia de la misma después de la promulgación del Código civll. 
Para GARCiA CANTERO el único fundamento de la adquisición de los in­
muebles vacantes por el Estado es ésta Ley (la de 1964, citada). En ella 
-dice dicho autor-se estructura un derecho de apropiación semejante 
a los de formación jurídica o potestativos de naturaleza analoga a los 
de adquisición (tanteo, retracto, opción) de carácter real, que recae 
sobre inmuebles, irrenunciable y probablemente imprescriptible:P. 

A continuación expone el Profesor EsPíN cada uno de los casos de 
ocupación de muebles, semovientes e inmuebles o invención, aunque en 
el Derecho español resulta dificil sustentar el criterio de la :nvención 
ante la inclusión legal del tesoro entre las cosas objeto de ocupación 
(artículos 610 y 614). 

Al referirse a la Tradición consigue EsPíN una de las síntesis más 
brillante~-por lo clara y exhaustiva-que hemos leido de la materia. 
Cúmplenos hacer remisión a ella a quien nos siga (págs. 114 a 133). 

Tras la clasificación primaria por la eficacia de la voluntad del 
transmitente y la conexión entre la causa que origina la transmisión y 
la transmisión misma llega el autor a establecer cuatro sistemas: 
Lo Transmisión de la propiedad por el mero consentimiento, pero de­
pendiendo la transmisión del negocio causal. 2.n Transmisión de la pro­
piedad por el mero consentimiento, con independencia del negocio cau­
sal. 3." Transmisión de la propiedad por la voluntad del transmitente, 
seguida de un modo de publicidad de la misma y dependiendo la trans­
misión del negocio causal, y 4.0 Transmisión de la propiedad por la vo­
luntad del transmitente, seguida de un signo externo de la misma, con 
independencia del negocio causal. 

Son los sistemas que informan las legislaciones históricas y actuales, 
a los que el Derecho moderno, con la creación de un medio de publi­
Cidad, cual el Registro de la Propiedad, ha dotado para los inmuebles 
de-podríamos decir-otro sistema más perfecto que sustituye a aque­
lla (en el decir de muchos, cuyas afirmaciones no compartimos plena­
mente). 

Más como sabemos, la polémica, se centró de antiguo especialmente 
en si la transmisión del dominio depende o no de un negoc10 causal. 
¿Basta el consentimiento o se requiere la tradición: entrega? Y aquel, 
el consentimiento, ¿puede ser abstracto como negocio o sea desligado 
de causa? Luego el debate se polariza más ardorosamente sobre la justa 
causa. La Tradición, respecto de ésta no representaría más que el 
cumplimiento. 

Sobre estos dos elementos: la iusta causa tradic!onis y la tradtcio, 
se edificaría más tarde, en la Edad Media, la famosa teoría del Título 
Y el Modo, que vino a aumentar la complejidad de la transmisión del 
dominio. 

Si a ello añadimos (aparte la correlatividad de la justa causa en la 
t.radición y prescripción), las categorías aristotélicas de posibilidad y 
efectividad, causa remota y causa próxima, la teoría fue ampliándose 
hasta producir una verdadera hipertrofia (ver D. JERÓNIMO GONZÁLEZ). 

Y empiezan las derivaciones. Código francés: transmic;!ón «solo 
consensu:~>. Código alemán: transmisión con independencia del negocio 
causal. Savigny, con su famoso ejemplo de la moneda en mano de un 
mendigo, en que se ve claramente que hay transmisión sin obligación 
anterior. De ahí su explicación de la justa causa en que nos presenta 
dos series de casos en que la tradición cumple un fin diferente, en que 
se quiere (venta) o no (depósito) transferir la propiedad. 
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Esta critica puso de manifiesto cómo la propiedad se transmite en 
Roma con independencia del negocio causal. 

En nuestro Código (arts. 609, 1.095) impera, sin embargo, la vieja 
teoría del Titulo y Modo... con el ligero retoque, para terceros, del 
Registro de la Propiedad respecto a Inmuebles. 

Con ella se conecta la no ya pacifica, sino hasta exaltada-para 
nosotros casi o un tanto académica-discusión sobre si la tradición 
suple o no a la inscripción, si aquella es o no requisito de ésta (posicio­
nes encontradas de RocA Y HERMIDA), prevalencia en la materia del 
Código a la Ley Hipotecarla (con olvido, que ha destacado HERMIDA, 
del articulo 608 de aquel) y derivación hacia las adquisiciones a non 
domino por la protección a la apariencia, que si en los Muebles no 
ofrece dudas (ver art. 464) en los Inmuebles se polariza en las diversas 
posiciones de la doctrina, como la de NÚÑEZ LAGOS, para el que el pro­
tegido por la fe pública (art. 34 L. H.) aun no siendo verdadero dueño 
su adquisición es irrevindicable, o la de RocA para el que se trata de 
una adqmsición ex lege y la intermedia de LACRUZ, al decir que el ter­
cero está suplido en estos supuestos por la protección legal que se dis­
pensa a la buena fe. 

Examma a continuación EsPíN la Accesión Continua, la que-como 
dijimos atrás-conceptúa como modo de adquirir, analizando los tres 
casos tradicionales de accesión de Inmueble e Inmueble, de Mueble a 
Inmueble y de Muebles entre sí, pasando a ocuparse con toda minu­
ciosidad seguidamente del Instituto de la Prescripción adc¡uisitiva o 
Usucapión con una sencillez y claridad que hacen del capítulo un 
modelo tanto para el iniciado como el que empieza a estud1ar la ma­
teria. Podríamos decir que no se le escapa matiz, poniendo su nota 
personal en lo ya elaborado por la doctrina, como, por ejemplo (uno de 
tantos) sobre la Prescripción de los Derechos de Tanteo y Retracto, en 
donde, como afirma con acierto EsPíN difícilmente se puede imaginar 
una hipótesis en que se gane por usucapión el retracto sin que al 
propio tiempo se haya ganado el dominio; en lo referente a los vicios 
de precariedad sobre si se hallan o no los de pura tolerancia y simple 
tolerancia, que nuestro Código recoge (negativamente) en los artícu­
los 444 y 1.949; ámbito y cambio de precariedad, tan estupendamente 
tratados por VALLET. cuyos requisitos para que surta efectos, conden­
sados por éste, recoge EsPíN; la indecisión de nuestro Código en la 
adquisición de Servidumbres, que. por lo que se refiere a la rte paso, la 
jurisprudencia francesa, con criterio progresivo, ha sancionado que ya 
que no por usucapión pueda adquirirse la Servidumbre de una faja de 
terreno, sí la propiedad del camino utilizada como servidumbre; el mo­
mento en el que se considera adquirido el derecho, o sea, la retroactivi­
dad o no de la usucapión, de tanta trascendencia, como botón de 
muestra, en la Sociedad de gananciales, cuando uno de los cónyuges 
empezó a usucapir antes del matrimonio, lo referente a los gravámenes 
de la cosa usucapida, que podrán hacerse efectivos por el titular o 
titulares en la prescripción ordinaria, según EsPíN, si constaren en el 
titulo; si la renuncia a la prescripción ganada es o no un caso de 
enajenación, etc., etc., pues podríamos aflorar tantas y tantos pro­
blemas que excederían los limites de este trabajo. 

No descuida el autor, al contrario, se enfrenta al mismo con valentía 
y detalles, el crucial de la Usucapión y el Registro de la Propiedad que 
tanta literatura ha producido. Como escribe con acierto la idea funda­
mental de la usucapía contra tabulas (esquematizamos el problema tan 
conocido por los lectores de esta REV'IsTA) está desarrollado a través de 
preceptos no muy afortunados, escribe textualmente, contenidos en 
los articulas 36 y 41-añadlmos nosotroS--por los que, especialmente la 
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causa 2.a del 41-se le escapó todo el gas a la reforma-de 1944-1946-
en gráfica expresión de Nooz LAGOs. 

Y como cuanto pudiéramos decir sobre todo esto lo tenemos expuesto 
en las Notas que pusimos a la Conferencia sobre el proceso del artículo 41 
de la Ley Hipotecaria, de nuestro inolvidable amigo y compañero, José 
Azpiazu, a ellas remitimos al que nos siguiere, que figuran en esta RE­
VISTA en las páginas 555 y siguientes, afio 1951. 

Termina este primer capitulo de la Propiedad el Autor con el estudio 
de su Pérdida y Protección, plenos de interés para el estudioso, pero 
que en una recensión no del todo exhaustiva como la presente sólo nos 
toca poner de manifiesto. 

• • • 

Como en páginas anteriores hemos indicado el interés público, el 
fin social, por así decirlo, que ha de cumplir la Propiedad es la pre­
ocupación cardinal del legislador moderno, y prueba de ello es la in­
fluencia que el Derecho público tiene hoy en la propiedad inmueble 
que constrifien o desfiguran a ésta, tal como primitivamente se con­
cibió, por las diversas Leyes que tanto para la Propiedad Rústica 
como para la Urbana se han venido y vienen, en fluir constante, pro­
mulgando. 

De ello se ocupa cumplidamente EsPíN en capitulo especial de su 
Derecho de Cosas, en no ya una ligera exposición, sino en casi total 
análisis referente a esa legislación pública a que aludimos que atafie 
a una y otra Propiedad, la Rústica y la Urbana. 

Por lo que respecta a la primera, explana cuanto se ha promulga­
do con la creación del Instituto Nacional de Colonización y Servicio 
de Concentración Parcelaria, en relación, para el primero, de coloni­
zación, adquisición y adjudicación de tierras, fomento de la acción 
colonizadora y cultivo forzoso de fincas mejorables, así como por lo 
que afecta al otro Organismo, el de Concentración Parcelaria, depen­
diente del Ministerio de Agricultura directamente (no del Instituto), 
que encamina su actividad a evitar el excesivo fraccionamir.nto de la 
tierra, para su mejor explotación, tanto por su articulado como el re­
flejado en el especial dedicado a las Unidades minimas de cultivo o 
explotaciones familiares indivisibles y permuta forzosa de parcelas 
enclavadas. 

De manera semejante, la Propiedad Urbana está sujeta a fuertes 
limitaciones para favorecer e impulsar la edificación en los núcleos 
urbanos ante la escasez de viviendas existente en nuestra Patria (co­
mo en otros paises) y que, prescindiendo de otras anteriores para la 
solución del problema, como la Ley de Solares, por ejemplo, de 1945, 
la actual (que tanto se clama por su revisión) de 12 de mayo de 1956, 
denominada ordinariamente del Suelo, ha tratado de resolver la cues­
tión. De la misma hace un excelente análisis el autor. 

.. .. .. 
Dedica EsPiN un especial capitulo a la Copropiedad, empezando 

por el Titulo que bajo la rúbrica de Comunidad de Bienes aparece en 
nuestro Código civil. 

Sobradamente conocido es el criterio de aquél en la regulación del 
Instituto. o sea el de tipo romano. si bien no dejan de reflejarse (o 
asi se ha querido ver) ideas germánicas en el mismo sobre la propiedad 
en mano común al tratar la Sociedad de Gananciales (lo que ha sido 
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mspirado quizá por las diversas R. R. de nuestro Ilustre Centro Di­
rectivo). 

Pero dentro del tipo romano de Comunidad que regula el Código, 
es interesante destacar--eorr:o hace EsPíN-los matices o teorías que 
tratan de explicar su naturaleza jurídica. 

Así, la que podríamos decir tradicional de la División de la Cosa, 
en la que el condómino tiene la plena propiedad de su cuota, es decir 
ésta equivale a una parte ideal, puesto que la Cosa no se considera 
dividida físicamente. Una variante-en el fondo igual-de la misma, 
es la de la División del Derecho, pues la Cosa es objeto de un derecho 
único de propiedad, dividido por cuotas ideales entre los condóminos. 
Aquí el condómino tiene un derecho sobre la totalidad de la Cosa, 
pero las facultades que derivan del dominio le corresponden pro parte. 

Otro grupo de teorías parten de la indivisibilidad del derecho de 
propiedad y de la Cosa que forma su obJeto. Aquí cada conduefio tie­
ne no una fracción ideal o real del derecho, sino un derecho pleno. 
cualitativamente igual al dominio solitario, pero cuantitativamente 
diverso por la reciproca limitación del Derecho de los demás. 

No es puramente académico lo expuesto, ya que analizadas debi­
damente su repercusión puede ser grande en la enajenación o hipo­
teca de la cuota del comunero (cfr. articulo 399, último apartado), 
objeto hace afios de viva polémica por nuestros llorados compafieros 
SALAS y BLÁZQUEZ (avalado el primero por ROCA SASTRE, y con gran 
fundamento el segundo en la Sentencia de 18 de abril de 1930). 

Volviendo a nuestro autor, hemos de alabarle la sencilla y metó­
dica exposición que hace del articulado de nuestro Código en cuanto 
a las facultades de goce, administración, disposición, con el entrecru­
ce tan polémico entre ambas de la alteración de la Cosa común, y de 
la Extinción y División de ésta, sin olvidar la transformación ( ¿suer­
te de extinción de Comunidad?) en régimen de propiedad horizontal 
para las fincas urbanas, la cual, es decir, la Propiedad Horizontal, le 
merece a EsPÍN un largo apartado, en donde resalta su naturaleza 
jurídica, antecedentes legales y exposición de la Ley actual de 21 de 
julio de 1960, de tan enorme repercusión en nuestra patria. 

* * * 
Seguidamente, con su buen hacer característico, hace el profesor 

EsPiN una exposición detallada de la historia, concepto y legislación 
de las llamadas Propiedades Especiales, cual las de Aguas, Minas, In­
telectual e Industrial, en que razones de espacio nos impiden dete­
nernos como quisiéramos. Sólo con decir que en la exposición del 
texto hemos encontrado la solución para cuantos casos prácticos se 
nos han presentado profesionalmente está hecha la crítica que nos 
merece. 

o • o 

Al enfrentarse EsPíN con los Derechos de goce, empieza natural­
mente con el Usufructo y Cuasi usufructo, y tras analizar respecto 
del primero los tres preceptos en que se alude a la obligación de con­
servar la forma y sustancia (artículos 467, 487 y 489), hace una cla­
rísima síntesis de esa anómala figura del Cuasiusufructo (art. 482) y 
siguiendo a JoRDANO entiende debe arrumbarse la teoría tradicional 
que veía en el mismo una transmisión de la propiedad, por ser per­
fectamente compatible el Derecho del cuasi-usufructuario con el do­
minio del nudo propietario, pues lo incompatible seria el ejercicio del 
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primero (o sea el us in re aliena de goce) con la subsistencia de la 
propiedad (en tanto ésta no se consuma). Ello está, además, de acuer­
do con la moderna concepción de la propiedad-atrás expuesta-de 
no ser la misma una suma de facultades. 

Tras el examen de esa figura de usufructo compleja, que, en expre­
sión de RocA SASTRE, es el usufructo con facultad de disposición, hace 
un estudio preciso y con la extensión que un Manual requiere de la 
Constitución, contenido y extinción del Instituto, Usufructos especm­
les y derechos de Uso y Habitación, pasando en otro capítulo a ocu­
parse de la Servidumbre, matizando sus diferencias con el "L'sufructo, 
deteniéndose en el análisis del articulo 531, por lo que respecta a la 
duración, según a favor de quien se establece; limite del articulo 515, 
criterio de OssoRIO MoRALES al respecto, S. de 5-XII-1930, etc., lo cual, 
como los caracteres de la Servidumbre. admisibilidad en nuestro Có­
digo de las in faciendo (articulo 533), clasificación, constituc1ón, pro­
blema de derecho transitorio sobre la prescripción inmemorial de las 
Servidumbres discontinuas, constitución de las de signo aparente, ex­
posición de las forzosas o legales, contenido de las voluntarias, extin­
ción y modos de protección, así como, según alusión hecha anterior­
mente al articulo 531. en donde se estereotipan esos derechos que 
constituyen las Servidumbres personales stricto sensu .. . , nos per­
mite invitar al lector a que consulte esta obra, en donde cada capi­
tulo merece una especial recensión por las sugerencias que su lec­
tura comporta. 

Por ello, en el que se ocupa de las censos: Enflteútico, Reservati­
vo y Consignativo, Foro y Subforo, en el que hay una sección, la 6 •, 
referente a la superficie, dada su actualldad, vamos a centrar úm­
camente en ella nuestra atención. 

Después de definirla <~Como el derecho a edificar o plantar por una 
persona, sobre suelo ajeno, pudiendo disfrutar de lo edificado o plan­
tado por cierto tiempo mediante un canon periódico (soláriumh>, hace 
una breve exposición histórica EsPíN de la misma y de su naturaleza 
jurídica a través del derecho extranjero y patrio, llegando a la deno­
minada Ley del Suelo y la reforma del Reglamento Hipotecario, en 
1959, acomodándola a ésta. 

En este querer acomodar una y otra disposición-administrativa 
y de rango legal, 1Jero limitado. como veremos, la primera, de dere­
cho común y de rango inferior, como reglamentaria, la segunda-es 
donde acaso, a nuestro modesto juicio, las apreciaciones f.Obre tan 
singular derecho, pueden conducir a dudas al lector de este Manual 
que comentamos. 

Para nuestro aserto nos basta con transcribir el magmfico Auto 
dictado en 3 de marzo de 1967 por el Excmo. Sr. D. Carlos ÜBIOLS 
TABERNER, insigne jurista, Presidente de la Audiencia Territorial !.le 
Barcelona, a propósito de Recurso interpuesto contra denegación del 
Registrador de la Propiedad número 5 de Barcelona (querido y com­
petente compañero nuestro) por la Entidad Médico Benéfica de aque­
lla ciudad. Fundación Puigvert. cuya sola y atenta lectura contiene 
-a nuestra sincera admiración y juicio-cuanto pueda decirse sobre 
t.an actual figura jurídica, contemplada desde los tres ángulos: civU 
:...omún, admimstrativo e hipotecariam:ente. 

«AUTO.-Barcelona a 3 de marzo de 1967. 

Resultando: ... 
Considerando: Que los remotos y oscuros orígenes del derecho de 

superficie en los albores de aquella jurisprudencia romana que hacia 
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ciencia para la práctica; su dilatado proceso evolutivo en la esfera 
del famoso ius commune europeo, romano-canónico, integrado ppr 
una escolástica sutil en un sistema positivo coherente; su regulación 
en el momento histórico de plasmar el derecho de los pueblos en có­
digos, exponentes de un general anhelo de simplicidad y claridad, y 
el puJante resurgir que ha experimentado en modernos y p:ogresivos 
ordenamientos, como instrumento de política social, sobre todo en el 
sentido de favorecer la creación de construcciones industriales y co­
merciales e impulsar la edificación de viviendas de tipo económico 
popular, han deparado una pluralidad de hipótesis, de innegable en­
jundia e interés, enderezadas a concretar su verdadera naturaleza 
jurídica. contenido y alcance. para dar cauce Idóneo y solu~ión diá­
fana y precisas a no pocos ni fáciles problemas de diverso carácter, 
provocados por las nuevas concepciones y posibilidades de esa típica 
institución, que tras largo periodo de penumbra o de menguado re­
lieve atrae ahora la atención de los tratadistas y de las realizaciones 
legislativas; 

Considerando: Que el derecho de superficie aparece configurado 
en nuestro Derecho positivo como uno de los derechos reales del gru­
po de los de naturaleza perpetua e inmobiliaria, como acaecía nor­
malmente en la compilación justinianea, aunque podía limitarse a 
cierto tiempo, mientras no fuese tempus modicum, porque prescin­
diendo de más lejanos precedentes, el número 5.0 del articulo 107 de 
la Ley Hipotecaria de 1861, lo admite como uno de los bienes suscep­
tibles de hipotecarse con restricciones, y el articulo 27 del Reglamen­
to Hipotecario de 1863, seguido por el de 1870, dispuso que en toda 
inscripción relativa a fincas en que el suelo perteneciera a una per­
sona y el edificio o plantación a otra, se expresara con claridad esta 
circunstancia, siendo por otra parte abundantes y expresivas las Re­
soluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
demostrativas de la realidad vivida de esta institución; y en el Códi­
go Civil, si bien carece de disciplina autónoma, la doctrina más au­
torizada y tradicionalmente seguida, el sistema de numerus apertus 
de derechos reales y el principio de autonomía de la voluntad sancio­
nado en el articulo 1.255, son favorables a acogerlo, por efecto de la 
decisión de los interesados. con base en la mención expresa contenida 
en el articulo 1.611, párrafo último, y en la referencia indirecta del 
articulo 1.655; a la vez que se admite explícitamente, entre otras sen­
tencias, en la de 3 de julio de 1941, con apoyo en el precitado articulo 
1.611 y sometimiento del gravamen a las disposiciones del censo enfi­
téutico, si se ha constituido por tiempo indefinido y a las del arren­
damiento de cosas si es por tiempo limitado, sin que por otro lado 
deba darse alcance absoluto a esta asimilación, y, finalmente, alude 
al derecho de superficie el número 7 del artículo 107 de la v1gente Ley 
Hipotecaria, por lo que, es corriente y correcto concluir que en todo 
lo que no haya sido válidamente estipulado habrá de regirse por los 
peculiares principios y preceptos de dichas instituciones; 

Considerando: Que una Ley típicamente administrativa, con ma­
tices singulares, como la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Ur­
bana, de fecha 12 de mayo de 1956, comúnmente conocida por Ley del 
Suelo, en sus artículos 157 a 161, ha regulado la institución superfi­
ciaria conforme a ciertas exigencias actuales, y ha sido directo pre­
cedente del artículo 16 del Reglamento Hipotecario, según la reforma 
introducida por Decreto de 17 de mayo de 1959, estableciendo el pre­
citado articulo 157, que el Estado, las Entidades locales y demás per­
sonas públicas, asi como los particulares, podrán constituir el dere­
cho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a la cons-
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trucción de viviendas u otros edllicios determinados en los Planos de 
Ordenación, el dominio de los cuales corresponderá a los superficia­
rios, cuyo derecho, a tenor del también citado articulo 161, finalizará 
por el transcurso del plazo que se hubiere determinado al constituirlo, 
que no podrá exceder de cincuenta afios en el concedido por el Estado 
y demás entes públicos, y, por consiguiente, el derecho de ~uperf!cie 
concertado entre particulares, aunque comprendido en la exclusiva 
Y precisa finalidad urbanística que la Ley del Suelo pretende, puede 
pactarse sine die, conforme al conjunto de normas del Código civil, 
que directa o indirectamente le son aplicables, y con posterioridad a 
dicha fijación de temporalidad, el articulo 16 del Reglament;o Hipo­
tecario, además de elevar a constitutiva la inscripción corr~spondien­
te, establece también que el plazo de duración de aquel derecho no 
excederá de cincuenta años, plazo reputado ya escaso para conseguir 
las finalidades perseguidas e inclinar a los interesados a constituir 
derechos de superficie, según se advirtió en el XVIII Congreso Inter­
nacional de la Propiedad Urbana, celebrado en Sevilla en el año 1964; 

Considerando: Que es indudable la dualidad de regímenes del De­
recho poslt1vo patrio en cuanto al tratamiento del derecho de super­
ficie, de un lado, como figura general, de carácter ordinario o común, 
en lugares o eventos ajenos a Planes de Ordenación, e incluso donde 
tales Planes existan, sometido al tratamiento dimanante del conjunto 
de normas del Código civil que lo son atinentes. y, de otro, la moda­
lidad superficiaria de carácter y finalidad urbanística, a los solos 
fines de construcción de viviendas u otras edificaciones previstas en 
los Planes de Ordenación Urbana, regida por la Ley del Suelo, con­
cretándose ahora el tema a dilucidar y dirimir, si el. artículo 16 del 
Reglamento Hipotecario de 19.59, en cuya supuesta vulneración se 
apoya la negativa del Registro, en cuanto preceptúa que los títulos 
públicos para la inscripción constitutlVa del derecho de superficie han 
de fijar un plazo de duración no superior a cincuenta afios, es aplicable 
únicamente a las modalidades superficiarias previstas en los artículos 
157 a 161 de la Ley del Suelo, como arguye el recurrente, o por el con­
trario absorbe también el derecho de superficie en sentido amplio y 
tradicional, con sede legal en el Código civil, cualquiera que sea la 
naturaleza de la finca y la forma de constitución, según razona el Re­
gistrador; 

Considerando: Que según el título De origine iuris del Digesto (1, 
2, 1J. el jurisconsulto GAYO, alentado por el designio de ensalzar la 
utilidad de los preámbulos de las Leyes, dice que los prefacios facllitan 
la más clara inteligencia de la materia propuesta, y de ahí que del 
preámbulo del Decreto de 17 de mayo de 1959, aprobatorio de la modi­
ficación de ciertos artículos del Reglamento Hipotecario de 1947, en 
armonía con el repetido artículo 16, fluye el ambicioso e Inequívoco 
designio de extenderle también al requisito de temporalidad de todo 
derecho de superficie urbana, inclusive los derechos de superficie vá­
lidamente convenidos entre particulares, susceptibles de ser constituidos 
a perpetuidad en virtud del concepto que late en el Código o en dispo­
siciones de éste aplicable a la institución, pero es obvio que el citado 
Decreto, al perfilar civilmente el derecho de superficie y limitar el 
substantivo aspecto de su duración, franquea el ámbito propio y lógica­
mente ceñido de la potestad reglamentaria, de facihtar con inexcusable 
fidelidad el cumplimiento de la norma legal, sin poder derogarla ni 
modificarla, con olvido de la inderogabilidad que contempla el articu­
lo 5.0 del Código civil, al precisar que las leyes sólo se derogan por otras 
leyes posteriores; de que el articulo 23 de la Ley de Régimen Jurídico 
de la Administración del Estado, de 26 de julio de 1957, pre-:;cribe que 
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<<ninguna disposición administrativa podrá vulnerar los preceptos de 
otra de grado superior~ : y que el articulo 7 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial prohibe a los organismos jurisdiccionales aplicar los 
Reglamentos discordantes de las Leyes, y así lo postula también in 
genere el principio de seguridad jurídica, con su elemental exigencia 
de certeza y estabilidad de las normas legales, e in specialis, el de 
legalidad, estatuido en el artículo 17 de la Ley Fundamental de 17 de 
julio de 1945, convalidado por el articulo 3 de la Ley de 17 de mayo 
de 1958, en cuanto manda que todos los órganos del Estado actúen 
dentro de un Orden jurídico de normas preestablecidas que no puedan 
interpretarse ni alterarse arbitrariamente, y, finalmente. según el ar­
tículo 41 de la reciente Ley Orgánica del Estado, «La Administración 
no podrá dictar disposiciones contrarias a las Leyes, ni regular, salvo 
autorización expresa de una Ley, aquellas materias que sean de la ex­
clusiva competencia de las Cortes»; 

Considerando: Que esas básicas directrices no fueron olvidadas en 
los designios reformistas perseguidos por los redactores del Decreto de 
17 de mayo de 1959, porque después de afirmar en el preámbulo que «el 
Reglamento Hipotecario ha tenido siempre junto a su contenido prác­
tico una gran trascendencia jurídica», añade que «en su articulado 
cabe la reforma, más que conveniente necesaria, que no se halle en 
contradicción con la Ley», y con plasmación del respeto que mani­
fiesta por textos de innegable primacía, dispone terminantemente en 
el artículo 2.0 la derogación de «cuantas disposiciones de igual o inferior 
rango se opongan a lo ordenado por este Decreto», dejando, en conse­
cuencia, subsistentes e intangibles las disposiciones de categoría supe­
rior, como lo son sin duda alguna las del Código civil rectoras del 
derecho de superficie origen del presente recurso, que tal vez podría 
aceptar, en calidad de supletorias, las normas contenidas en la Ley del 
Suelo que fuesen simplemente complementarias y no modificativas del 
criterio del Código; 

Considerando: Que el tradicional principio de jerarquía de las nor­
mas, triunfante en la doctrina y en el Ordenamiento jurídico positivo 
y aplicable no sólo a las normas dimanantes de los órganos iegislativos 
propiamente dichos, sino también a las disposiciones generales emana­
das de la Administración en sus diversos grados, del que los organismos 
jurisdiccionales en todos sus estadios han de ser custodios de su fiel 
observancia, aparece recog1do en la citada Ley de Régimen Jurídico de 
la Administración del Estado, al prescribir en el artículo 26, que la 
Administración no podrá dictar disposiciones contrarias a las leyes ni 
regular, salvo autorización expresa de una ley, aquellas materias que 
sean de la exclusiva competencia de las Cortes, y lo vemos desarrollado 
y mantenido con firmeza. entre otras Sentencias del Tribunal Supremo, 
en la de 11 de diciembre de 1958, en cuanto declara que el sistema 
jurídico español reposa sobre una ordenación jerarquizada de sus fuen­
tes positivas de normatividad, clasificándola según su origen, natura­
leza y efectos, entre los que figura el de que la vigencia de un precepto 
no puede cesar o modificarse sino mediante la adaptación de otra regla 
que por su rango pueda surtir tales efectos en razón de emanar de 
órgano o autoridad dotada de suficiente competencia y que en el ejer­
cicio de una potestad normativa cumpla los requisitos prevenidos, pues 
en otro supuesto la disposición posterior será radicalmente nula o anu­
lable, pero siempre inháb!l para producir. en derecho, la abrogación 
o derogación, doctrina sustancialmente mantenida en las Sentencias 
del propio Alto Tribunal de 14 de enero de 1958, 8 de abril de 1960, 

. 8 de febrero de 1964 y 24 de marzo de 1965, y en dictámene.~ del Con­
sejo del Estado de 9 de abril de 1947 y 23 de junio de 1948, demostra-
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tivo todo ello de un orden jerárquico de normas estatales, congruente 
con las orientaciones doctrinales sobre el particular y obstat\vo a con­
ferir a los simples Reglamentos el descomedido poderío de modlflcar 
disposiciones investidas de la dignidad de Ley; 

Considerando: Que en apoyo de la calificación recurrida se alega, 
según anteriormente queda indicado, que el Reglamento Hipotecario ha 
señalado los requisitos del derecho de superficie en general para su 
acceso al Registro, no circunscribiéndose tan sólo al configurado en la 
Ley del Suelo, pues, de haberlo querido asi lo hubiera· expresado de 
modo terminante, y a ese efecto se invoca la expresión paremiológlca 
U'bi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, pero aparte que 
este aforismo sólo es aplicable cuando la ley no distingue ni en su letra 
ni en su sentido y que autorizada doctrina dice de él que «es una receta 
peligrosa~. sucede con el transcrito axioma lo mismo que con tantos 
otros, entre si contradictorios, que como piezas sueltas y amovibles 
circulan tradicionalmente por la doctrina jurídica, que apreciados con 
carácter general y absoluto son susceptibles de engendrar graves equi­
vocaciones e irremediables consecuencias, aparte que en el encabeza­
miento de la colección De diversis reguli's iuris antiqui, contenidas en 
el Digesto (50, 17), previene Paulo contra una indebida importancia 
de los brocardos, máxime desconectados del supuesto especifico o de 
la sentencia que los originó, y sin titubeos se sacrificaban, merced a 
un enfoque casuístico, cuando su empleo iba a conducir a resultados 
injustos; 

Considerando: Que convenido por escritura pública de 19 de di­
ciembre de 1963, entre el «Hospital de Santa Cruz y de San Pablo:. y la 
«Fundación Puigvert~. la creación de un derecho real de superficie per­
petuamente por mientras subsistan las edificaciones necesarias a los 
fines fundacionales de carácter benéfico y docente, que ha de consti­
tuirse sobre una finca sita en esta ciudad, propiedad del mencionado 
Hospital, de la cual se segregó oportunamente la porción necesaria, 
que formaría una finca nueva e independiente, y sin que la construc­
ción del conjunto adquitectónico fundacional esté determinado en un 
Plan de Ordenación Urbanístico, es obvio que de los indicados y otros 
antecedentes sintetizados en esta resolución, relacionados con las per­
tinentes normas legales, se infiere la viabilidad legal de la inscripción 
en el Registro de la Propiedad, infructuosamente postulado por los refe­
ridos otorgantes, con renovación consiguiente de la nota denegatoria 
de inscripción, de 12 de diciembre último, cimentada en una supuesta 
transgresión de lo preceptuado en el artículo 16, letra A del Reglamento 
Hipotecarlo, en cuanto dice que el plazo de duración del derecho de 
superficie no excederá de cincuenta años, precepto en absoluto irrele­
vante para el caso que ahora polariza la atención. 

Vistas las disposiciones _legales citadas y demás de pertinente apll­
caclón. 

Ha lugar a estimar el recurso gubernativo interpuesto por don An­
tonio PUIGVERT GoRRO, en nombre de la «Entidad Médico Benéfica Pri­
vada Fundación Pulgvert», contra la calificación del señor Registrador 
de la Propiedad núm. 5 de esta ciudad, a que se contrae y consta en 
su nota de 12 de diciembre de 1966 por la que no se admite la inscrip­
ción de la escritura pública de 19 de diciembre de 1963 que es a la que 
se refiere el presente recurso; y en su virtud se acuerda y ordena que, 
luego quede firme este Auto, se proceda por el señor Registrador de 
la Propiedad núm. 5 de esta capital, a llevar a cabo dicha inscripción, 
anulando y dejando sin efecto la Nota recurrida, sin que en cuanto 
a costas proceda hacer declaración alguna. Notifíquese. 

Asi lo mandó y firma el Excmo. Sr. Presidente de esta Audiencia Te­
rritorial, D. Carlos ÜBIOLS TABERNER, de que certiflco.:t 
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Razones de salud, profesionales y hasta de índole familiar, nos 
privaron comentar en su debido tiempo dicho Auto (tal, repetimos, 
fue el impacto que en nosotros produjo). 

No lo deploramos, sin embargo, porque una autorizada pluma, la 
de don Juan V. FUENTES LoJo, lo hizo cumplida y extensan.ente en 1a 
Revtsta Jurtdica de Cataluña, núm. 3, julio-septiembre, de dicho afto 
1967. A ella, pues, remitimos a quien nos siguiere, pues nada nuevo PO­
dríamos añadir. 

Por tanto, si bien acierta el ilustre Profesor EsPíN cuando dice, refi­
riéndose al plazo de duración del derecho de superficie, que cuando se 
sostiene, conforme al articulo 16, núm. 1, A) del Reglamento Hipo~e­
cario, que no podrá exceder de cincuenta años, debiendo estar subordi­
nada esta norma al sistema general del Código civil, que no puede 
impedir la válida constitución del Derecho de Superficie, «aunque sea 
un obstáculo para la inscripción registrab estimamos que esta última 
afirmaCión de EsPíN en modo alguno debe interpretarse de tal forma, 
toda vez que el Reglamento Hipotecario por mucha virtualidad que 
quiera dársele no puede impedir la inscripción de un derecho perfecta­
mente constituido. 

Lo cual, además, el mismo Reglamento reconoce como pone de ma­
nifiesto el texto de los Considerandos del transcrito Auto. 

Entendemos en suma, con FuEN'llES LoJo, que el Registrador de la 
Propiedad no debe negarse en buena técnica jurídica a efectuar la ins­
cripción, aun pactándose en el titulo público de constitución un plazo 
mayor. 

Por todo ello, rectificando aquella definición (todas peligrosas, como 
hicimos constar en nuestro Comentarlo a propósito de este Derecho 
de Superficie, a la Resolución de 27 de octubre de 1947. pág.-el comen­
tarlo-al que remitidos a quien nos siguiere, 118 a 121, de esta RE­
VISTA, año 1948), podíamos aceptar (por ser tan bien orientadoras, como 
allí hicimos constar) rectlf¡cando en parte, repetimos, la del autor del 
Manual, la que formula FuENTES LoJo (resumiendo un tanto la de RocA 
SASTRE, en su <~:Ensayo sobre el Derecho de Superficie», febrero 1961, en 
esta REVISTA), de ser el de Superficie «el derecho real de levantar y 
conservar indefinida o temporalmente una construcción o plantación 
sobre o bajo el suelo o edificación ajenasl> .. 

Seria inacabable cuanto podríamos seguir escribiendo sobre éste tan 
de actualidad Derecho, cuya Bibliografía ya impresionante, puede en­
contrarse tanto en la obra de EsPíN como en el Comentarlo al trans­
crito Auto Presidencial, de FuENTES LoJo. Todas brillantes, por lo que 
no queremos hacer especial mención de alguna. 

Sólo nos resta dejar sentado respecto al problema de si su inscrip­
ción es o no constitutiva, que parece lo serán todas aquellas que se 
provoquen por consecuencia de los planos de ordenación a que se re­
fiere la Ley del Suelo---arts. 157 a 161-pero no las que vayan o puedan 
ir al Registro comprendidas en el ámbito del Código civil. 

En- la Sección Quinta del comentado Manual, se extiende el autor con 
~enc!llez y modernidad, en la explanación de los Derechos de Garantía 
aludiendo .. por ejemplo, a la batallona cuestión sobre «la realidad» de 
estos derechos, porque si bien, dicen sus impugnadores, otorgan al 
titular la pos!b!l1dad de instar la venta de la cosa sin la cooperación 
del deudor, precisa. en cambio. la del Estado y si se- prescinde de la 
cooperación de éste. Igualmente serian reales el derecho de todo 
acreedor sobre los bienes presentes y futuros de su deudor (Rocco): 
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olvidando, como les refuta EsPíN, la diferencia esencial que media entre 
el acreedor hipotecario o prendario y un acreedor, sin dicha garantia, 
pues el primero puede perseguir la cosa, cualquiera que sea su poseedor, 
para obtener el valor de su crédito, mientras que el segundo ha de 
atenerse a los bienes que encuentra en el patrimonio de su deudor, 
etcétera, etc. Toda esta Sección-que a tantas reflexiones para los lec­
tores de esta REVISTA se presta-se halla expuesta, insistimos, en el Ma­
nual, con tal sugestión para el que más adelante quiera especializarse 
en su materia que la estimamos como m'odélica por cuanto abarca y 
que por la extensión que hemos dado a este trabajo nos impide abor­
dar. Desde las diferencias y disposiciones comunes a la Prenda po­
sesoria e Hipoteca Inmobiliaria, capitulas especiales para una y otra 
(el de ésta, extenso y con toda suerte de detalles para el que vaya a 
iniciarse en su estudio), el de la Hipoteca Mob1Uaria y Prenda sin des­
plazamiento, para terminar con la Antícresis; todo ello, repetimos, se 
encuentra reflejado en el Manual con suma destreza y claridad de ex­
posición. 

o o o 

Y con el examen de los llamados Derechos de Preferente Adquisi­
ción, termina el Profesor EsPiN el volumen II de su Manual, derechos 
que si acogidos, dice, por la doctrina patria, su adaptación a nuestro 
Derecho requiere sumo cuidado. 

Expone con su acierto característico lo referente del Tanteo, lo mis­
mo voluntario que legal (hubiéramos querido conocer su opinión sobre 
la configuración, para la inscripción registra! del primero, su posibili­
dad o no, tan debatida), y al referirse al Retracto Legal, contra RocA, 
que lo estima, según es sobradamente conocido, como modo de ser o 
estar de la propiedad, delimitaciones (más que limitaciones) que pre­
cisan fronteras jurídicas naturales, determinando hasta dónde llega 
el poder del titular del dominio o Derecho real. entiende que pese a 
lo poco explicito que es el articulo 1.521 del Código y a que el 1.525 
no se remite al 1.510 (donde se consagra la realidad del Retracto con­
vencional) hay que concluir afirmando el carácter Real d.e aquel o sea 
del Legal basándose en el articulo 37-3 de la Ley Hipotecaria. 

Pero utilizando los mismos argumentos del ilustre Profesor. si la 
eficacia eroa omnes de tal retracto ha sido llevado a límites que contra 
el mismo es inoperante la protección registra!. ¿,no quiere decir esto o 
siumfica, que es más que un Derecho real. o sea, lleva un plus que le 
sitúa en las limitaciones o delimitaciones legales que a todos se im­
ponen? 

Aborda con acierto EsPíN la naturaleza jurídica de uno y otro Retrac­
to. que para el voluntario es una resolución de lo antes efectuado, mien­
tras que para el legal se trata de una Subrogación, que se otorga a un 
tercero (retrayente). 

Luego se extiende con todo detalle en la exposición legal de este 
Retracto que tanto ha proliferado. También echamos de menos su opi­
nión sohre la aportación Ca los efectos de notificaciones) y termina con 
el estu.dio de la opción (matizando la analogía y distinción con .la 
promesa de venta) exponiendo su reglamentación doctrinal y positiva. 
(Como complemento de este apartado, además de cuantos estudios de 
la materia cita EsPíN, puede verse en el núm. 477 de esta REVISTA, 
marzo-abril de 1970, el de BONILLA ENCINA «Titularidades limitadas,. 
Estimamos muy prácticas y atinadas las observaciones del joven y des­
tacado Registrador). 

Ornfs C.\NOVAs Couní(o. 
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