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ESTUDHOS 





Racionalización y Derecho privado <*) 

A 

I 

Debería ser ya momento de ocuparse con más general alcance 
de la importancia que la racionalización, y, en concreto, una de 
sus consecuencias, la automatización, tienen para el Derecho pri­
vado, y obtener así una visión de conjunto de los múltiples pro­
blemas que este fenémeno, característico e informador de nues­
tro tiempo, ha puesto sobre el tapete ( 1). En la primera parte de 
nuestro trabajo, la confrontación de racionalización y Derecho 
privado nos planteará el problema de las repercusiones e:n el De­
recho privado, en particular para la aplicación del Derecho, de la 
racionalización de los procesos económicos y administrativos. 
Abarca, pues, el examen del estado jurídico y legal de los métodos 
de racionalización y de sus resultados, cuya situación de hecho 
nos permitirá inducir ciertas enseñanzas. 

En una segunda parte se dirá, primero, algo sobre la raciona­
lización del Derecho privado mismo; hay en este campo más tra­
bajos preliminares y, a primera vista, menos actualidad científica. 
Pero esta segunda parte también nos situará. ante el apasionante 

(•) Publicado en la revista Archiv fuer die Civilistische Praxis, marzo, 1966. 
Traducción: Aurora Huber Robert, Abogado del Ilustre Colegio de Madrid. 

(1) Me han inducido a acometer esta tarea los análisis que inició sobre todo 
ZEIDLER: Ueber die Technisierung der Verwaltung, 1959; del mismo autor, Ver­
waltungsjabrikat y Gejaehrdungshajtung, DVBl. 1959, págs. 681 y sigts., y BuLL: 
Verwaltung durch Maschinen, Hamburgo, 1963. 
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problema del ámbito en que eventualmente pueden hallar apli­
cación máquinas automáticas para La eLaboración del' Derecho, en­
tendida ésta en su más amplio sentido. 

Los riesgos que amenazan a un análisis jurídico de tema tan 
amplio y general son evidentes, como lo son los que dependen 
de la actualidad y sustancia sociológico-política (2): de los proble­
mas acotados. Sólo, previa una rigurosa selección, cabe, pues, aso­
marse a las distintas situaciones, en sus aspectos varios, esfor­
zándose en considerarlas con cierta «frialdad» (de esta forma, pro­
blemas que han sido objeto de amplia literatura pueden tratarse, 
sencillamente, como nuevos). 

El tema pertenece, al igual que ocurre con muchas cuestiones 
parecidas, tanto a nuestra disciplina como a la Teoría general del 
Derecho. &m inevitables ciertas ligeras incursiones en el campo 
de la filosofía del Perecho. Las cuestiones previas de índole téc­
nico-económico-matemática no nos llevarán, sin embargo, a re­
plantear el pensamiento de las ciencias naturales dentro de la 
ciencia del D€recho, aun cuando volveremos a t.ropezar con este 
problema. La legislación se ocupa séUo ocasionalmente de la mate'­
ria; así, por ejemplo, en las disposiciones sobre rendición de cuen­
tas de las Sociedades Anónimas, o en la Ley de Reforma del Código 
de Comercio y del Sistema Tributario de 2 de agosto de 1965 (3), 
pero nunca a fondo y de forma expresa, del fenómeno de la ra­
cionalización. 

Quisiera cerrar este brevísimo preámbulo con la personal acla­
ración de que, desde luego, me consta que ciertas experiencias prác­
ticas no son ni pueden ser excusa en ningún caso. 

II 

El análisis de la repercuston que sobre el Derecho privado tiene 
la racionalización, en sentido' amplio, y el estudio de su legalidad 

(2) Consúltese, por ejemplo, Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberver­
baende, "Sozialpolitische Auswirkungen del Automation", 2. • edición, Colonia, 
1958; Wirtschajtswissenschajtliches Institut der Gewerkschajten, Rationalisie­
rung und Arbeitnehmerschajt, Entwur/ einer Stellungnahme, Colonia, 1950; 
consúltese asimismo "Die Welt", Nr. 229, articulo Betrieb und Beruf. 

(3) BGB!. I, pág. 665. 
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exigen que, en primer lugar, nos detengamos en el fenómeno de 
la racionalización en sí misma considerada, por más que debamos 
hacerlo con toda brevedad. 

Se entiende por racionalización «el conjunto de medidas me­
tódicas y, por tanto, racionalmente ordenadas al logro de rendi­
mientos, con menor esfuerzo, gasto y tiempo que bajo anteriores 
-condiciones» ( 4). El concepto, cuya precisión ofrece serias difi­
cultades en el campo de la economía política, ha anclado como 
·centro fundamental en la economía de las empresas. Es bien sa­
bido que el punto de partida lo representa TAYLOR, a fines del pa­
sado siglo, con sus estudios sobre el trabajo y la idea de la direc­
cién científica de la Empresa. El símbolo, la producción en cadena, 
aplicada por primera vez en los mataderos de Chicago. La idea 
habría de difundirse a través de la legislación más reciente de los 
países de Europa occidental, sobre protección profesional e indus­
trial, también ante propuestas de racionalización. Problema éste, 
acerca del cual se medita también, en todo caso, en nuestro país 
para los programas de los computadores (5). 

Tres corrientes de pensamiento caracterizan la racionalización: 
la que se refiere a la simplificación del trabajo, la que se constriñe 
a la supresión de pérdidas por mejora de los grados de eficacia y 
rendimiento y, finalmente, la relativa a la puesta en servicio de 
máquinas y aparatos, es decir, la mecanización. (La primera aco­
tación sistemática de este campo puede encontrarse en el Hand­
buch der Rationalisierung, publicado por el Reichskuratorium fuer 
Wirtschaftlichkelt, 1.& edición, 1929). Se habla de autómatas cuan­
do estas máquinas, puestas en movimiento, desarrollan sus fun­
ciones por sí solas. Se entiende por automatización la racionali­
zación mediante el uso y empleo permanente de autómatas (6). En 
este sentido cabe decir que vivimos en la época de la automati-

(4) KuNzE: Rationalisierung m HdB, tomo 3. 0 , Stuttgart, 1960; véase Ratio­
nalisierung in HdSW, tomo B.o. Stuttgart-Tuebungen-Goettingen, 1964. 

(5) Véase ILrzAROV: GRUR, edición 1959, 221 y sgts., 225; anónimo GRUR, 
edición 1959 y siguiente. 

(6) Automación ("Automation") es un estado; automatización ("Automatisie­
rung"), una actividad; BuLL: Ob. cit. (N. 1), pág. 49; el concepto lo introdujo 
DIEBOLD: The Advent ot the Automatic Factory, Nueva York, 1952. NoTA DEL TRA­
DUCTOR: Es de hacer notar que el texto habla siempre de "Automation", que he­
mos traducido por "automatización" y no por "automación", ya que parece común­
mente admitido en nuestro idioma aquel térmmo. 



1488 RACIONALIZACION Y DERECHO PRIVADO 

zación, inmersos en sus discutidas consecuencias econémicas, so­
ciales y políticas (7). 

Ante esta circunstancia, queda claro que el tema que nos ocupa 
es mucho más reducido que aquél de la confrontación entre De­

recho y técnica, sobre que versó la lección pronunciada por HANs 
HuBER en su toma de posesión como Rector en Berna (8), y que 
constituye el estudio más conocido en la materia. No obstante, 
son también dignas de mención las posiciones de FoRSTHOFF, OF­
TINGER y RITSCHL en un volumen mixto, de muy reciente apari­
ción, editado por Hans Freyer y Weippert (9). En todo caso, la 
racionalización por medios técnicos abarca tan extenso ámbito, 
que también aquí resulta aplicable mucho de lo que se ha dicho 
en general r:especto a la relación entre Derecho y Técnica. 

Todavía hemos de hac~r una segunda observación: según la 
doctrina económica, no toda mecanización que se procura con 
fines de racionalización puede, de hecho, considerarse necesaria­
mente como tal. En efecto, a menudo surgen, frente a un ahorro 
en salarios, costes más elevados o bien ·excesos de capacidad (10). 
El examen jurídico que sigue deja abiertos estos problemas cien­
tífi·co-económicos. 

En este desarrollo que el estado de la técnica ha hecho posible, 
resuelven los auté!matas no sólo procesos mecánicos de orden in­
ferior, como, por ejemplo, los que puede efectuar un torno, s!no 
incluso otros de superior condición, tales, la conducción automá­
tica de telefonemas. La línea que delimita mecanización y racio­
nalización se halla, en que en este nuevo campo, la máquina no es 
servida por el hombre. La «última etapa» de la mecanización 
clásica es la máquina perforadora de fichas al viejo estilo (11). El 
haber hecho posible la transmisión de noticias, acumularlas y 
•propagarlas, ha conferido al autómata, que ya se llama computador, 

(7) Véase aquí solamente SCHELSKY: Die sozialen Folgen der Automatisie­
rung, Düesseldorf-Koeln, 1957. 

(8) H. HUBER: Das Recht im technischen Zeitalter. Berna, 1960. 
(9) FREYER, WEIPPERT y otros: Technik im technischen Zeitalter, Düesseldorf, 

1965, págs. 211 y sigts., 247 y sigts., 331 y siguientes. 
(10) Véase, p. ej., LENEL: Syndtkate als Mittel der Rationalisierung, en 

"JB fuer Nationaloekonomie und Statistik", tomo 175 (1963), 115. 
(11) BuLL: Ob. cit. (N. 1), pág. 49; véase System der Abstujungen des Niveaus 

der Mechani.¡¡ierung, de BELLINGER, Das Problem der Automation; Jornadas Uni­
versitarias 1965, "Wissenschaft und Planung", Berlín, 1965; págs, 81 y siguientes. 
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una capacidad hasta ahora reservada exclusivamente al cerebro 
humano. Como es sabido, la actividad del computador está sujeta 
a programas; el computador no puede tomar decisiones sua sponte 
enteramente. 

Conocen, sin duda, la historieta del avisador automático de 
incendiOs que comunicó telefónicamente a los bomberos no sólo 
el incendio, sino incluso su localización exacta y alcance, y al que, 
también por teléfono, «se informa» que marque el nuevo número 
de los bomberos que figura en la guía de 1965. Ni una vez siquiera 
debería el autómata quedar perplejo ... 

La programación ( 12) de máquinas suministradoras de datos 
_:_un proceso técnico-mental sui generis, una función clave-per­
tenece al campo de la Técnica de Regulactórn, cuyas manifestacio­
nes «inferiores» son bien conocidas; por ejemplo, el regulador 
centrífugo o el termostato. NoRBERT WIENER sintetizó en su obra 
Cybe-rnetics or Control· and Communication in the Animal and 
the Machine-aparecida en 1948-bajo el tecnicismo griego Ky­
bernetik, procesos de mando y regulación en la técnica y en la 
biología. Por ello se habla de arte del piloto-que el Caronte de la 
Cibernética no nos transporte a la otra orilla del Estigia-, ya que 
el computador se autodirige, no como el piano eléctrico, simple­
mente por medio de un juego de plantillas, sino por la puesta en 
función de una serie de variables ( 13). 

La tecnificación y la elevación del grado de división industrial 
·'del trabajo dieron lugar a especiales portavoc~s e incluso con­
sorcios de racionalización, como fuerzas impulsoras de una racio­
nalización supertécnica. Se cita siempre, como punto de partida 
al respecto, un acuerdo SQbre unificación del ancho de las vías y 
dispositivos de enganche de los ferrocarriles del año 1846 y el mó­
·dulo de los ladrillos en Alemania... Instituciones como el Ratio-
7UIJlisierungskuratorium der deutschen Wirtschajt, el Normenaus­
schuss, el Reta-Verband y otras muchas caracterizan la enver­
gadura de su desarrollo. Todas las formas de concentración de la 

economía acusan, y a menudo fuertemente, algún ·componente de 

(12) "Elementos", véase FRrEDLER: Rechenautomaten als Hiljsmittel der Ge­
setzanwendung, "Deutsch.o Rentenversicherung", 1962, págs. 149 y siguientes. 

( 13) PIETSCH : Art. A utomation, Staatslexikon, 795 y sigts; WIESSER : 
Art. Kybernetik, en "HdSW", 54. 1965, págs. 625 y siguientes. 
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racionalización. La concentración es uno de los medios de elevar 
la eficacia técnica y económica de las empresas. El problema de 
los límites, control y ordenación del poder econémico, que surge 
independientemente de que. ese poder se ambicione o no en el caso 
concreto, aunque regulado, lo está tan sólo bajo ciertas agrupa­
ciones parciales, sin que, desde luego, se haya resuelto ni siquiera 
en parte ( 14). No es posible encontrar un valor límite, general y 

abstracto, de concentración, que aún resulte practicable y pueda 
tolerar la economia de libre competencia y que, tal como se ha. 

intentado para el Derecho sindical con el Cartel de Racionaliza­
ción, sea conveniente tanto para el logro de la necesaria racio­
naoJización, como desde el punto de vista de la debida restricción 
del poder (15). 

Frente a l~ racionalización supertécnica de aquellos portavoces 
y consorcios indicados, que carece casi siempre de cualesquiera 
valor político-económico, el planeamiento de todo el proceso eco­
nómico o de algunos de sus sectores, encarna regularmente obje­
tivos político-económicos complementarios. Prescindiendo del he­
cho de que, efectivamente, el planeamiento que lleva a cabo la 
Administración Central conduce a una planificación de ve», sólo 
indicativa, que se encuentra, además, en los sistemas económicos 
más dispares, es indiscutible que el planeamiento contiene siempre 
algún componente, mayor o menor, de racionalización econémica 
«pura». Con todo y con eso, parece oportuno que, precisamente a 
partir de este sector, se prestara mayor atención a los nuevos 
<estudios, que, en orden al planeamiento en el campo del Derecho 
público, incorporan, sobre todo, el volumen mixto (16) publicado 
por JosEPH KAISER y también la Kieler Diskussion der Gesellschaft 

fuer Rechtsvergleichung ( 17). 

(14) Véanse, p. ej., en el folleto-homenaje a FRANZ BOEHM, 1965, las aporta­
ciones de DUDEN, pág. 3; ZACHER, pág. 63; BIEDENKOPF, pág. 113, y KRONSTEIN, 
página 137. 

(15) Respondiendo a su finalidad de norma excepcional, la BKartA (1961, 
199) parte de una definición más estricta de racionalización ("la mejora de las 
relaciones de costes y rendimientos mediante reducción de los costes especificas 
por unidad de producto"). Citaremos solamente a KIRSCHSTEIN-SEGELMANN: Ra­
tionalisierungskartelle und Syndikate, Duesseldorf, 1960; SEGELMANN: "WuW", 
1964, págs 3 y sigts.; LENEL: ob. cit. (N. 10). 

(16) KAISER: "Planung", I, Recht und Politik der Planung in Wirtschajt und 
Gesellschajt, Baden-Baden, 1965. 

(17) Véase, p. ej., también OULES: Les Raisons de la Planijication Economi­
que au Niveau Europeen, homenaje a RIESE, 1964, págs. 111 y sigts. Respecto a 
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El encuentro con el fenómeno de la racionalización, con las 
categorías fundamentales de ésta, que abarca la ciencia de la 
economía, nos trae a la memoria los problemas que se planteó el 
cWuerzburger Kolloquíum fuer Sozíalpolítik», que tuvo por objeto, 
entre otros temas, el de la relación entre ciencia de la economía 
y c!iencia del Dereclw (18). Esta exposición sumistra material so­
brado para una consideración de aquel debate ( 19), en cuyas ideas, 
sin embargo, no podemos extendernos aquí por mucho que a ello 
nos alienten las palabras de ERrcH SCHNEIDER «hay cambios en el 
mundo de la economía que obligan a cambios en el mundo del 
Derechol> (20). Por lo demás, debe bastarnos con una remisión a 
las aportaciones de BALLERSTEDT (21), COING (22), MEsTMAECKER (23) 
y RAISER (24), las que permiten soslayar los riesgos de una deter­
minada mentalidad, con que en ocasiones se tropieza en la prác­
tica, y a la que peyorativamente quisiera designar como «Derecho 
cie la economía de las -empresas». 

B 

En la segunda parte del trabajo, los resultados de los procesos 
de racionalización, en sentido económico-industrial, se pon:en en 
relación con el Derecho privado vigente y se valo.ran en función 
del mismo, pues sólo por vía inductiva cabe lograr una cierta base 
de valoración. También sé~o de esta forma hallan adecuado im­
pulso la evolución del Derecho y la regulación legal. Es difícil elegir 
Ios prototipos de racionalización, dada la extensión de todo el 
complejo; se proponen ejemplos, tanto para simples proyectos 
organizativos de racionalización como para la racionalización por 

Francia, véase FRISCH: Atomzeitalter, 1965, págs. 259 y sigts.; IPSEN: Planung 
in Wirtschajtsvertassung und Wirtschattsverwaltung, en Jornadas Universita­
rias 1965, ob. cit. (N. 12), págs. 231 y sigts. Allí también WENGLER, págs. 175 Y 
siguientes; THALHEIM, págs. 187 y siguientes. 

(18) RAISER-SAUERMANN-SCHNEIDER: Das Verhaeltnis der Wirtschajts-wis­
senschajt zur Rechtswissenchajt, Soziologie und Statistik, Berlín, 1964. 

(19) Véase también mi aportación al homenaje a NIPPERDAY, 2.0 tomo, 1965, 
páginas 687 y siguientes. 

(20) RAISER-SA UERMANN-SCHNEIDER : Ob. cit. (N. 18), pág. 217. 
(21) Obra citada (N. 18), págs. 120 y siguientes. 
(22) Obra citada (N. 18), págs. 1 y siguientes. 
(23) Obra citada (N. 18), págs. 103 y siguientes. 
(24) Obra citada m. 18), págs. 51 y siguientes. 
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mecanización y automatización. Se omiten intencionadamente im­
portantes sectores; así, los problemas de derecho constitucional 
del trabajo y de la industria que de la racionalización derivan (25). 

I 

Nos encontramos de entrada con la llamada firma facsimil o 
estampilla, un sencillo medio de racionalización que ha alcanzado 
singular importancia cuando las máquinas escriben y redactan. 

Según el sentir de la jurisprudencia (26), la estampilla es insu­
ficiente por imperativo de la forma legalmente prescrita (parágra­
fo 126 BGB). La amplísima interpretación que desde el principio 
se dio a las palabras «en base a liquidación» del parágrafo 782 
del BGB y Ia aplicaci~n de este precepto a toda comprobación de 
cuentas (27), incluso a las· no comprendidas dentro del ámbito dei 
parágrafo 350 del HGB, ha conferido gran libertad formai a la 
cuenta corriente. Aquí ni siquiera surge el problema del facsímil. 

Tratará de él, sin embargo, como· requisito formal atenuado 
frente a la forma escrita legal, el parágrafo 793, apartado 2.0

, pá­
rrafo segundo del BGB, para las obligaciones al portador; así, 
pues, el legislador del BGB tuvo ya en cuenta a este respecto la 
idea racionalizadora. A tenor del parágrafo 807 del BGB, no tiene 
aplicación el precepto indicado para los «pequeños"P efectos al por­
tador, de modo que no se precisa en este caso ni firma ni tampoco 
estampilla. En cuanto a los efectos a la orden, la; cuestión se de­
batió hace ya mucho tiempo (28), con el resultado de estimarse 
insuft.ciente el facsímil. Ello no obstante, la estampilla se ha im­
puesto ampliamente en la práctica y no sólo para los títulos 
abstractos de obligaciones mercantiles, lo que encontraría apoyo 
en el parágrafo 350 del BGB, sino incluso para ios causales. Pre­
tender fundamentar la validez de estos efectos, como hacen DuE-

(25) En este punto, sobre todo, GAUL: Rechtsprobleme der Rationalisierung, 
1961. 

(26) RG, JW 1900, 469; RGZ 74, 339; HRR 1933, 1326; RGZ 76, 193; STAU­
I:INGER-COING : BGB, 11 edición, 1957, parágrafo 126, 8; ERMAN-WEsTERNMANN: 
BGB, 3, edición 1962, parágrafo 126, 3 ; respecto a las característica3 de la fir­
ma, BGH, BB 1960, 305. 

(27) Véase aquí también BGB-RGRK (KUHN), 11 edición, 1960, parágra­
fo 782, 2. 

(28) RGZ 74, 339; LOEHR: DJZ 1911, 78; en contra, HANCKE: DJZ 1902, 549. 



REALIZACION Y DERECHO PRIVADO 1493 

RINGER-HACHE:r.-sURG (29) y V. GoDIN (30) en Un USO de COmerciO, 
parece, desde el punto de vista de la teoría del perecho, desde · 
luego, poco consistente, como lo es el argumento de la buena fe. 
Podría más bien acudirse a una interpretación analógica del pará­
grafo 793, apartado 2. 0

, párrafo segundo del BGB (31), sobre todo, 
estableciendo un ulterior paralelismo con las obligaciones a la 
orden, en base al parágrafo 808 del BGB, en todo caso, para efectos 
librados como emisión completa o partes de la misma. El parágra­
!fo 13 de la Ley de Sociedades Anónimas, que reproduce el parágrafo 
793, párrafo segundo, del BGB y que no ha sido modificado en la 
reforma, ofrece también un tercer punto de vista en orden a una 
analogía jurídica. 

La letra de cambio (32) y el cheque exigen, por su alto grado 
de formalismo, la firma puesta de puño y letra. De todos modos, 
no es infrecuente tropezar con una «forma degenerada» del cheque 
hecho efectivo, aún con firma estampillada. Según SPRENGER (33), 
el cheque nulo se entiende transformado en una orden verbal 
unida a la promesa de garantía del Iíbrador de que. el cheque será· 
abonado. En la mayoría de los casos, subyace al «cheque» firmado 
con estampilla un acuerdo básico con un instituto de crédito, a 
renor del cual, la denominación de cheque debe inutilizarse con el 
término «abonaré». 

Si seguimos descendiendo por la escala de los títulos~valores, 

en sentido amplio, no tropezamos con problemas dignos de men­
ción dentro del nada uniforme grupo de efectos comprendidos en 
el parágrafo 808 del BGB, para los que no se prescribe la fi.rma. Hay 
ciertamente algún grupo de efectos, como los billetes de lotería, 
en que (sin ser requisito de Derecho civil) se utiliza la firma fac­
símil. En cambio, el recibo crea ciertas dificultades; se da aquí una 
especial exigencia de racionalízación que satisface la máquina de 
calcular. El derecho a la entrega de recibo, al ·configurarse en el 

129) HGB, 3.a edición, 1932, parágrafo 363. 
(30) HGB-RGRK, 2.a edición, 1963, parágrafo 363, 22, párrf. 2. 
(31) En 1910 el RG (RGZ 74. 341) ni siquiera la intentó: con cierta reserva. 

NEUMANN: BB 1957, 445 y siguiente; por el contrario, muy avanzado, WuESTEN­
DOERFER: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, tomo 4.0 , 1929, pá­
ginas 191 y siguiente. 

(32) OLG Nuerenberg, NJW, 1961, 1777. 
(33) MDR 1958, 553; BAUMBACH-HEFERMEHL: WechselG und ScheckG, 7.• edi­

ción 1962, art. 1. 0 , SchG 5. 

2 
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parágrafo 368 del BGB como simple facultad a :instancia del deu­
dor (34), s6lo entra en juego cuando éste solicita «reconocimiento 
escrito de la entrega». Pero esta facultad también se reconoce 
para los pequeños negocios de la vida diaria y no será, por tanto, 
fá~il prescindir de una disposición como la contenida en el parágra­
fo 368 del BGB. Desde el punto de vista racionalizador, el parágrafo 
369 del BGB, al cargar los gastos del recibo sobre el deudor, en­
traña más bien un inconveniente. Que los redactores del BGB han 
pensado siempre en el recibo escrito, en el sentido del parágrafo 126, 
es algo que resulta también de la discutible presunción fundada 
en el parágrafo 370, sobre legitimación del portador del recibo para 
recibir la prestación (35). 

El carácter especial del contrato de seguro, como contrato de 
adhesién, lo tiene en cuenta el proyecto de 1939 del VVG, en cuan­
to estima suficiente la firma facsímil para la póliza (§ 3.0

, apar­
tado 1.0

, VVG), y también para el apremio y concesión de plazo 
de favor, por retraso en el pago de las primas (§ 39, aparta­
do 1.0

, VVG). De otra parte, el parágrafo 43, número 4, VVG amplíf:l 
en favor del agente de seguros el contenido de la presunción de 
poder resultante del parágrafo 370 del BGB; también en este caso 
basta la estampilla del agente en el recibo de la prima (36). Que­
da, por lo demás, mucho que discutir r;especto a los distintos su­
puestos de forma escrita legal que el Derecho de los contratos de 
seguros plantea (37); pero sólo tiene verdadera importancia, en 
el caso del parágrafo 39 del VVG, si cabe suscribir con estampilla, 
aparte del apremio y la ·concesión de plazo de favor, también la 
denuncia del contrato por falta de pago dentro del plazo conve­
nido, que prevén normalmente las cláusulas c~mtractuales (38). 

La premisa de que la firma fundada en un contrato equivale 

(34) Véase PALANDT-DANCKELMANN: BGB, 24 edición, 1965, parágrafo 368, 3. 
(35) En este punto, p. ej., REIMER SCHMIDT en Soergel-Siebert, BGB, 9." edi­

ción, 1959 : 9, 370, l. 
(36) Particularidades en BRUCK-MOELLER: VVG, 8.a edición, 1961, parágra-

fos 43, 21. i 
(37) Véase, p. ej, la controversia en torno a parágrafo 5, párrf. 2 del 

VVG entre PROELSE: VVG, 15 ed!Ción, 1965, parágrafo 5, 7; BRUCK-MOELLER, 
parágrafo 5, 10, y también BROCHMANN: VersR 1963, 1110. 

(38) Así, DoERsTLING: Die Unterzeichnung der Erklaerungen des Versiche­
rers, Hamburgo, 1948, págs. 5 y sigts.; OLG Francfurt, VersG 1962, 777; BRUCK­
MoELLER, parágrafo 39, 41, 47; en contra, PROELSS, parágrafo 39, 5: parágra­
fo 34a, 4; THEES, VallmZ 1940, 163; DJustiz 1940, anexo al Nr. 3, 9 
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a la legalmente prescrita, no encuentra apoyo en el Derecho vi­
gente; es sabido que el parágrafo 127 del BGB establece una regla 
de interpretación mucho menos rigurosa para la firma en base a 
contrato, que, en cualquier caso, sólo de forma mediata respalda 
la tesis sustentada por la jurisprudencia (39) y por la doctri­
na (40) de que «en casos en que-ante declarac~ones de voluntad· 
negociales idénticas, a dirigir a un gran número de sujetos-la. 
firma por reproducción mecánica del nombre sea usual en el trá­
fico, debe reputarse, como regla general, que ésta es suficiente en 
el sentido de la voluntad de las partes, aun cuando la ley exija 
el reqmsito de una determinada forma escrit.a>> ( 41). (Cuando se· 
da este supuesto, y en contra de la teoría de THEEs y PRoELss, no 
eabe, en opinión del deudor, oponer nada, en base al parágrafo 34 
del VVG, a ·la sustitución sistemática de la finna ológrafa en los 
casos de contratación masiva, cuya forma escrita previene el 
AVB.) (42). 

Estas consideraciones, que intencionadamente hemos expuesto 
al detalle, vienen a demostrar que la idea de racionalización obliga 
a que, dentro del derecho en vigor, tengan que reconocerse con 
gran amplitud las firmas en facsímil, con la importante conse­
cuencia de que el que se encargue una estampilla deba responder, 
sin limitación, conforme a la doctrina que también rige en Dere­
cho privado sobre el poder simulado o consentido, del abuso de 
éste. Es indudable que el legislador no puede perder de vista esta 
posibilidad que resulta de la racionalización. 

II 

Lo mismo que ocurría en el caso de la firma facsímil, también_ 
en los fenómenos/ que pasamos a considerar a continuacién se an­
tepone a la tecnific.ación la idea organizadora, propia de la ral­

cionalización. 

(39) RGZ 106, 332; 125, 74. 
(40) Por eJemplo, STAUDINGER-COING, parágrafo 127, 1; FLUME, Parte general, 

tomo 2.o, Das Rechtsgeschaeft, 1965; pág. 259. Véase también ScHLOESSER: 
BB 1956, pág. 1086. 

(41) STAUDINGER-COING: Obra citada. 
(42) Se apunta tan sólo la cuestión de la firma ológrafa como presupuesto de 

eficacia de determinados actos jurídico-legales (resolución del Gr. Z. Sen. RGZ 
151, 82; BGH, NJW, 1962, 1507). . 
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Vamos a referirnos en primer lugar al llamado leasing ( 43), 
que se ubica muy específicamente dentro de la linea de una ato­
m¡zación de las act1tudes ante la propiedad, típica de nuestra 
organización social. Si se quiere, cabe considerar propiedad de 
la vivienda y acciones populares, por así decir, como un desdo­
blamiento «vertical» de la propiedad, y el leasing, como su des­
•doblamiento «horizontal». Es fácil la asociación de ideas y relación 
·con «la conversión en reales de los derechos de obligaciones» de 
DULCKEIT. 

Ante el hecho de que la mecanización y la automatización con­
dicionan el nivel de la producción y, por ello, también la elevada 
demanda de capital prop1o y ajeno a largo plazo, que en ocasiones, 
además, o no se consigue o sólo, bajo condiciones muy desfavora­
bles, es evidente que el leasing, como modelo económico-industrial 
de sustitución de capital por el arriendo de bienes de equipo, abre 
una posibilidad complementaria para el incremento de la produc­
tividad. Mientras que el arrendamiento de inmuebles ha jugado 
siempre un importante papel en esta materia, se fija como punto 
de arranque de la nueva figura (del equipment-leasing) la resolu~ 
ción tomada en 1877 por la «13€11 Telephone Company» de no vender, 
sino de alquilar sus teléfonos ( 44). Desde la última guerra, este 
contrato arrendaticio ( 45)---su naturaleza jurídica, pese a su de­
nominacWn general, no corresponde al arrendamiento en sentido 
propio ( «Miethe» ), sino al, arrendamiento de uso y disfrute ( «Pacht» ), 
( 46), en razón al derecho de percepción de frutos-ha tomado gran 
incremento, también en la República Federal, como instrumento 
de financiación. Se trata de un contrato mixto sui ge.neris, en el 

(43) SHAKESPEARE: Macbeth, IV acto, primera escena, "Life IS a lease of na­
ture". Véase también la Lend and Lease-Pollcy de U. S. A. en la última guerra. 

(44) Referente a la historia, GAELGEN. de Hagenmueller, Leasing-Handbuch, 
Frankfurt¡main 1965, págs. 109 y sigts. Respecto al resto, sobre todo Institut 
Finanzen und Steuern, Leasing, cuaderno 74, Bonn, 1964; MEILICKE: BB, 1964, 
691; en relación con su actual difusión en U. S. A., p, ej., "Die Welt", 1965, nú­
mero 231, pág. 22. 

(45) BITSCHNAU, de Hagenmueller, obra citada, (n.o 44), págs. 20 y siguientes. 
(46) NOTA DEL TRADUCTOR: El autor parte de la distinción que hace el Código 

alemán entre alquiler de fundos urbanos y de cosas muebles (MIETHE) y el arren­
damiento de fundos rústicos y derechos (PACHT); el último de los cuales se ca­
racteriza, además de por la cesión del uso. por la del derecho a la percepción de 
frutos. La figura jurídica de que se trata aquí se asimila a esta última categoría 
y denomina, por ello, Anlagepacht. 
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que entran elementos del arrendamiento ( «Pacht» ), del préstamo y 
de la compraventa (47). 

El leasing contrarresta la tendencia a retardar cada vez más 
la renovación de capital, con lo qu~ altera sustancialmente su 
duración y reduce metódicamente el activo del balance, no sólo 
cargando, además-teóricamente-, el riesgo del capital sobre el 
arrendador (complejo que, al menos en las actuales condiciones 
del leasing en Alemania, alcanza escasamente la reparación y asis­
tencia técnica), sino, sobre todo, haciendo posible la conversión de 
un riesgo tan importante como es el envejecimiento de la insta­
lación en una regulación de conjunto llena de sentido económi­
co (48). El leasing se ofrece no sólo por los fabricantes como for­
ma especial del crédito mobiliario, sino que en la República Fe­
deral, a partir de 1962, lo ofrece también un cada vez mayor 
número de Empresas especializadas del leasing que, sin ser insti­
tuciones de crédito en el sentido del KWG, trabajan, sin embargo, 
conforme a principios análogos. Son para la economía crediticia, 
en lo fundamental y en razón a la necesidad de refinanciacién, tan 
interesantes, como importantes puedan ser los Bancos de pagos a 
plazos para el fabricante, en cuanto favorecen las ventas, y se 
presentan también como fundaciones de arrendadores que quieren 
.constituir bienes de inversión en forma jurídica independiente. 
Surge una forma especial del leasing cuando el empresario del 
mismo adquiere primero, a título ~de compra, los bienes de equipo 
que pertenecían en propiedad al tomador del ·zeasing y, luego, se 
los da en arrendamient<J (sales back leasing). 

El límite inferior de los bienes que son en la actualidad objeto 
de leasing puede estar, tal vez, representado en el valor de una 
máquina de escribir eléct.rica. El derecho contractual del leasing 
viene determinado por la relación triangular, proveedor, empre­
sario del leasing, cliente ( 49). Atendida la especial finalidad del 

(47) En relación con las ventajas e inconvenientes en Alemania, CLAUSSEN: 
Das Wertpapier, 1963, págs, 647 y sigts.; sobre leasing\ en el tráfico rodado de 
mercancías, BooK, 1965, pág. 715; como forma de financiación de inversiones 
societarias, Cll'cular 72 (1965) del Institut Finanzen una Steuern; respecto al es­
tado actual, OoERICH: Frankfurter Allg, Zeitg, 1965, número 87, pág. 15. Véase 
también LEMITZ, 1964, págs. 521 y sigts. ; SCHAEFER : Leasing Bonn, 1964. 

(48) Véase KAMINSKY en Hagemnueller, obra citada (n.o 44), págs. 63 y si­
guientes. 

(49) Respecto al contenido del contrato, véase HAVERMANN · Leasing, ezne 
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negocio, presenta pocas analogías con el derecho de arrendamien­
to ( «Pacht.recht») del BGB, del que ha tomado tan sólo la figura 
base. Por lo demás, tropezamos con algunos de los requisitos que 
derivan de la reserva del ejercicio del poder de representación, por 
pa.rte del empresario del leasing, en este caso. La rigidez de la 
regulación descansa, naturalmente, en el hecho de que no existe 
garantía crediti.cia complementaria ninguna para el empresario, 
y en que el objeto arrendaticio entra en la esfera del derecho 
personal del arrendatario. El esquema base de sus condiciones (50) 
es, más¡ o menos, el siguiente: 

Las condicicnes de suministro del proveedor rigen también en 
la relación entre arrendador y arrendatario. El arrendatario viene 
regularmente facultado y compelido a ejercitar, de su cuenta y 
cargo y dentro del plazo previsto, los derechos que, según el con­
trato de compraventa, le asisten al arrendador frente al proveedor 
sobre la instalación por éste suministrada (51). El retraso por parte 
del arrendatario en el pago de la merced estipulada, por término 
superior al convenido, o la falta de cumplimiento de «cualesquiera 
otra obligación del contrato:P, determinan el vencimiento de todos 
·los plazos y el derecho del arrendador a exigir su inmediato pago. 
La mera circunstancia de «venir esencialmente a peor fortuna», el 
arrendatario, le confiere a aquél est·e mismo derecho. Hasta el cum­
p1imiento total, puede el arrendado,r en la mayoría de los casos 
retirar la cosa del servicio e incluso recuperar su posesión. Con­
forme a las actuales condiciones del 'leasing, es el arrendatario 
quien asume el riesgo de la pérdida y desgaste de la cosa; tam­
bién él mismo, quien ha de cuidar, de su cuenta y .cargo, que se le 
€ntregue en el estado que el contrato establece. Estas condiciones 
.'Sólo tienen explicación, si, del otro lado del contrato, se estipulan, 
o una opción de compra en favor del arrendatario o regulaciones 
determinantes de que la. cosa, finalizado el plazo del arriendo y 
cumplidas sus obligaciones por el arrendatario, pase al dominio 
de éste. Pero también se dan derechos preteren tes de compra en 
su favor. De otra parte, otras condiciones del leasing prevén, a la 

betriebswitscha/tliche, handels und steuerrechtliche Untersuchung, Dliesseldorf, 
1965, págs. 34 y sigts. El análisis jurídico está al principio. 

(50) BooK en Hagenmueller, obra citada (n.o 44), págs. 176 y siguientes. 
(51) Véase FINH en Hagenmueller, obra citada (n.o 44), págs. 273 y siguientes. 
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conclusión del arrendamiento, la sustitución de la instalación V1eJa 
por otra nueva de igual valor, y la participación del arrendatario 
en el importe de la realización de la anterior. Finalmente, hay 
regulaciones en que el importe de 1-a venta del equipo antiguo se 
toma en cuenta para la fijación de la merced arrendaticia en el. 
nuevo contrato. Así, pues, la dura armadura de las condiciones 
contractuales se inserta en un atractivo cálculo económico, de 
forma que, también desde la vertiente fiscal, adquiere una gran 
expansión este tipo de contratación y de negocios, que descansa 
sobre una idea organizadora de la racionalización. 

Con más c~aridad aún que en el caso del facsímil, muestra el 
Zeasing el campo de tensión entre el impulso colectivo de la ra­
cionalización y el derecho individual constitucionalmente garanti­
zado. La declaración «sin objeciones», que es básica del leasing 
tal como se viene pract.icando hasta ahora en la República Fe­
deral, se refiere exclusivamente al tráfico jurídico entre comer­
ciantes. 

III 

En este método inductivo de pensamiento, séame permitido ex­
poner aún un modelo de idea organizadora de la racionalización 
que lleva a peculiares estructuras jurídicas y que, en forma del 
llamado sistema de cargo en cuenta ( «Lastschriftverfahren» ), se ha 
impuesto en los últimos años (52). El campo del crédito se mostró 
pronto, a ejemplo de las Sociedades de inversión, especialmente 
impresionable por las ideas organizadoras de la racionaliza­
ción (53). 

Junto a la transferencia individual y al lado de la «rígida> 
orden continuada, ya generalizada en el tráfico de giro y cheque 
postal, ha tomado cuerpo, con carácter complementario, el siste­
ma de carta de cargo en cuenta, dentro del que t;abe distinguir 

(52) Según el procedimiento practicado antes de la primera Guerra Mundial 
por la Reichsbank en el tráfico con autoridades del Estado y del Re1ch, GRziMEK, 
BB 1961, 1074; también ScHOELE, ZuB 1933, 285; asimismo el sistema de cuentas 
del DDR sobre el tema. RUEDIGER, NJ 1953, 677; KAISER, NJ 1954, 240; GRAF, 
NJ 1954, 331; hacia el sistema de facturación como primera escala del sistema de 
carta de cargo, GRZMECK, 1961, 1076; BITTROFF, Bankbetrieb, 1962, 13; KESSLER, 
1961, 1399; DAESS, 1962, 280. 

(53) Más ejemplos en ScHUETZ, JZ 1961, págs. 105 y siguientes. 
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dos formas: el sistema de apoderamiento de cobro .( «Einzugser­
maechtigungvserfahren>>) y el sistema de orden de descuento ( «Ab­
buchungsauftragsverfahren» ). En ambos casos el acreedor entrega 
a la entidad bancaria acreedora, al vencimiento de sus créditos, las 
llamadas cartas de cargo en cuenta. El Banco abona provisional­
mente al acreedor en una cuenta el importe total, al tiempo que 
transmite las cartas de cargo a los eventuales Bancos deudores 
para que éstos carguen aquel importe en las cuentas de Jos deu­
dores. Es decisivo el acuerdo sobre el trájwo de cartas de cargo 
en cuenta que han tomado las federaciones centrales de la indus­
tria del crédito, en representación de todos los institutos de cré­
dito, y que ha entrado en vigor el 1 de enero de 1964 (54). No 
participan aún los Bancos oficiales locales, porque el Banco Fede­
ral quiere ver antes cómo se desenvuelve el sistema. El procedi­
miento de descuento de· las oficinas de giro postal, con que es dado 
compararlo, presenta no pocas diferencias con este sistema de 
-cartas de cargo en cuenta, sobre todo, porque no puede ser apli­
cado para ingresos por ventas o prestación de servicios. El sistema 
de cartas de cargo ha adquirido una expansión fuera de lo común 
no ya sólo en Empresas de suministro de energía, agua o en Em­

presas de Seguros, sino también, por ejemplo, en las que sumi­
nistran artículos de marca, del ramo de la alimentación, tabacos, 
vinos, la medicina o la -cosmética y, asimismo, en Empresas de 
aceites· minerales y lubrificantes, en relación con sus surtidores 
y en la Cooperativa de t.:::onsumo Edeka (55). Las contrapresta­
-ciones dinerarias son objeto de una racionalización tan acusada 
en estos supuestos (56), que puede hablarse de un «Sinalagma au­
tomátiCOb. Es evidente que este sistema resulta apropiado, sobre 
todo, en épocas de buena coyuntura y buena moralidad en ambas 
partes contratantes; en la actualidad los cargos por devolución 
representan un O,Br-1,2 por 100 de las cartas de cargo entrega­
das (57). 

(54) ENGEL: Rechtsprobleme um das Lastschrijtverjahren unter besonderer 
Berucksichtigung der Zahlzmg von Versicherungspraemien durch Lastschrijt. 
Diss. Hamburgo, 1965, anexo 1: GRZIMEK: Moderne Inkassoverjahren, Essen 1961. 

(55) ÜRZIMEK 1962, 477; MUELLER-LOEFFELHOLZ: Banklexikon, 5; edición 1963, 
Rechnungseinzugspapiere. 

(56) MARTIN: Ze1tschnft fuer Orgamsation, 1954. 226, 2. 
(57) BLOCH: VW 1962, 861; LIPFERT: Nationaler und Internationaler Zah­

lungsverkehr, Wiesbaden 1960, 54. 
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El análisis de las relaciones entre las partes contratantes ha 
de partir de los dos contratos de cambio celebrados, cada vez, por 
acreedor y deudor de la relación de valor, con su Banco o Caja 
de Ahorros. Del lado del acreedor tiene lugar una comisión de 
cobro sui generis que, en relación con el contrato de cambio, llena 
un lugar y cubre una función equiparable a los del cheque (58). 
El contrato de cambio del deudor envuelve, en cambio, la posibi­
lidad jurídica de que sin convenio especial se adeude su cuenta 
por el sistema de pago con carta de cargo en cuenta. En el siste­
ma de apoderamiento de cobro, ello ocurre en razón a que el acree­
dor recibe un poder directo para el cobro de pagos futuros (pagos 
periódicos, pero no necesariamente regulares en sus vencimientos 
ni siempre iguales en sus importes); por el sistema de descuento, 
el deudor, dentro de un contrato de cambio establecido según el 
parágrafo 665 del BGB, da orden a su Banco de pagar cuantas 
cartas de cargo remita un determinado acreedor contra su cuenta 
corriente. El puente legal entre el Banco acreedor y el deudor (en 
su caso, a través de una Cámara de compensación) está consti­
tuido por el convenio de cargo en cuenta, en cuya virtud, en el 
sistema de apoderamiento de cobro, le asiste al Banco deudor 
frente al acreedor acción de reintegro del valor de la carta de 
cargo y, eventualmente, de indemnización de daños por error en 
la designación de la cuenta, insuficiencia de fondos en la cuenta 
del deudor o ulterior reclamación de éste. El Banco acreedor, que 
es económicamente el beneficiario del sistema, debe soportar en 
su relación con el Banco deudor los riesgos propios del mismo. 

El apoderamiento de cobro no es, por 1o demás, una orden en 
el sentido de los parágrafos 783 y siguientes der BGB, pero sí, de 
hecho, un dob'le apoderamiento que se le asemeja, como por ejem­
plo, la carta de crédito en base a una reración comercial fiducia­
ria entre acreedor y deudor y constituida como mandato. Tiene 

o 
también interés la especial obligación del Banco acreedor de com-
probar la regularidad de las cartas de cargo, que fundamentan el 
abono en cuenta, «salvo buen fin»», es decir, una concesión de cré­
dito (59). 

(58) ENGEL: Obra citada (n.o 53), pág. 27 
(59) ENGEL: Obra citada (n.o 53), pág. 22. 
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De las múltiples cuestiones de Derecho contractual que plan­
tea este sistema de carta de cargo en cuenta, se destacan ya tan 
sólo, la de falta de reembolso; en su caso, la de su revocación 
dentro de plazo por el deudor y las referentes al cumplimiento de 
fa relación de valor. Viene aplicándose, en su actual configuración, 
hace escasamente dos años y, sin embargo, son muy elevadas las 
sumas que en total 'fluyen a través del sistema que, en sentido 
figurado, ha dado en llamarse jurídico-cibernético de estas con­
ducciones de dinero. La necesidad o el deseo de racionalización de 
los acreedores, e incluso el propio deseo de estar al corriente en 
sus pagos, del deudor, ha determinado que muchos cuentacorren­
tistas a la vista mantengan ahora sus cuentas con «depósitos mí­
nimos) más elevados que antes, por la sencilla razón de que no 
siguen con cuidado y la antelación debida los vencimientos e im­
portes de los compromisos que tienen contraídos por el sistema de 
cargo en cuenta y, en cambio, han prometido y gozan de la con­
fianza del acreedor de que podrá hacerse cobro, desde luego, <~:con 
cargo a la cuenta deudora y en el momento preciso del total im­
porte~ de lo adeudado. La posibilidad de combinar la idea orga­
nizadora de este sistema de cargo en cuenta con la automática 
constatación de la prestación del deudor y la extensión de la carta 
de cargo por la máquina automática de escribir culminan este 
modelo de racionalización, en el que es de destacar el correctivo 
del derecho a su revocación que, dentro de plazo y sin alegación. 
de causa, asiste al deudor (con eficacia «ex tune»). Precisamente 
porque este sistema no queda restringido ni limitado al ámbito 
del tráfico entre comerciantes y los institutos de crédito se afef­
rran fuertemente al indicado derecho de revocación, radica en 
este hecho la necesaria garantía y respeto aZ derecho individual 
€n este negocio masivo, que si se ha hecho indispensable, aparece 
también plenamente justificado en esta configuración, desde un 
punto de vista ético-jurídico. 
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IV 

En la introducción se habló de lo difícil que resulta, ante el 
caso concreto, distinguir formas «buenas» y «malas» de concen­
tración. La idea organizadora de la racionalización que se refiere 
al grupo de las cadenas de negocios o de las filia~s volunta,rias 
está en la línea de los modelos de concentración y no de los du­
dosos, precisamente (60). 

Se trata en estos casos de convenios voluntarios, establecidos 
:para la compra y el comercio de mercancías, entre mayoristas y 
minoristas que son económica y jurídicamente independientes (61), 
pero «que, a base de renunciar voluntariamente a una parte de 
su capacidad económico-comercial, pretenden conseguir ventajas 
de la común gestión del comercio y de la propaganda» (62). Cabe 
distinguir cadenas y grupos; las primeras suponen una colabo­
ración más intensa (63). Su objetivo, acercarse lo más posible a 
la eficacia económico-industrial de los ofertantes al por mayor 
sin prescindir para ello de la independencia jurídica de sus miem­
bros y, lograrlo mediante la racionalización de las existencias, una 
selección del surtido de las mercancías, mediante la racionalización 
de Jos sistemas de pedido y pago, de los procedimientos de cálculo 
y de la propaganda. Es frecuente que los grupos centrales na­
cionales de los distintos convenios se organicen en centrales inter'­
nacionales. La estructura jurídica de las distintas cadenas, Sindi­
catos o grupos, por mucho que se diferencien entre sí, está im­
pregnada por la idea de asociación y modificación formal tal y 
como, desde un punto de vista teórico-jurídico y junto a la idea 
de confusión y reorganización de formas, ha sido entendida, sobre 
todo para el derecho de Sociedades, por HEINRICH LEHMANN (64). 

(60) Respecto a la situación legal de los carteles, véase la posición del Bun­
deskartellamt WuW 1958, 269. 

(61) ScHIERHOLT: Freiwillige Filialbetriebe, Diss. Hamburgo 1963, pág. 9; 
BrLLARD: Enquete sur le chaines volontaires, edttado por OEEC, París, 1950. 

(62) 0ERTEL: Die jreiwilligen Zusammenschluesse im Lebensmittelhandel, 
Muenchen, 1960. 

(63) Por ejemplo, VATERRODT: Die jreiwilligen Zusammenschluesse zwischen 
Gross und Einzelhandlugen als Moeglichkeit der Rationalisierung im Handel, 
Diss. Koeln, 1956, pág. 20. 

(64) Handelsrecht, 2. • parte, Gesellschajtsrecht, 1949, págs. 62 y sigts.; 274 
y siguientes. 
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Diremos, describiendo uno de estos modelos, que mientras un gru­
po de comerciantes mayoristas, por lo general, del mismo ramo, 
utilizan como instrumento de mediación, propaganda y consejo, 
una Sociedad de responsabilidad limitada que sólo a ellos, en cuan­
to wcios, pertenece, y se obligan, además, en el contrato social a 
una asistencia reciproca; de· otro lado, cada uno de esos partícipes 
forma con el comerciante al por menor, del que es proveedor, una 
especie de Sociedad! ideal de la que, a su vez, es presidente «nato». 
Tales asociaciones tienen a menudo como objeto, según sus esta­
tutos, el fomento y promoción de los intereses de sus miembros 
mediante el intercambio de experiencias, el mutuo asesoramiento 
en medidas de propaganda y por medio de la asistencia y consulta 
económico-industrial. Ha habido ciertas dificultades en estos casos 
para valorar el fin económico como fin todavía accesorio e innor 
cuo. El convenio aludido tiene frecuentemente sus propios signos. 
La forma jurídica de compañia queda relegada a un segundo plano, 
más por razones sicológicas, que debido' a la mayor rigidez nor­
mativa propia de aquélla. La idea del «anticoncierto» voluntario 
y de la Sociedad Anónima como pseudoho'ldiny y también la de 
los sistemas de asociaciones centrales y locales personalmente uni­
das entre sí ha ejercido no sólo fascinación, sino que ha trazado 
económicamente un modelo de racionalización de gran rendimien­
to, a través de una construcción jurídica acomodada al desenvol­
vimiento económico-industrial, y .capaz, en todo caso, de alcanzar 
y tal vez de sobrepasar los límites de las posibilidades de configu­
ración tolerables por el Ordenamiento jurídico. Con esta solución 
.se han armonizado, ordenadamente, la apertura de nuevas PQSi­
bilidades de crédito en ei campo del comercio al por mayor, y el 
objetivo de su modernización, en los negocios comerciales al por 
menor. 

También en el caso de las cadenas y Sindicatos de negocios ha 
de determinarse aquel quantum de colectivización que los partíci­
pes deban aguantar para respetar una <<individualidad mínima~ en 
la Sociedad de masas. 
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V 

Nuestro examen se centra ahora en torno a los problemas ju­
rídicos que plantean las «Clásicas» distribuidoras automáticas en 
sus distintas variedades y las tiendas de autoservicio, incluido el 
cash & carry-system. Este subepígrafe se cierra con algunas con­
sideraciones sobre las casas de venta a distancia (Versandhaeu­
sern) (65). La inclusión de estas figuras especiales, sumamente im­
portantes, de la compraventa viene justificada sólo con tener e!1 
cuenta que en los establecimientos de autoservicio se ha eliminado 
ya, por si sola, la barrera técnica que mecánicamente requería de 
una previa acción por parte del comprador. En este caso predo­
mina sobre los componentes mecánicos la idea orgaiüzadora de la 
racionalización. 

La distribuidora automática de mercancías representa el de­
seado ejemplo de oferta hecha a persona indeterminada, pero de­
terminable (66), oferta que se da y existe, sin duda ninguna, por 
el hecho de que la cosa «Se suministra» contra su pago. Inde!J€n­
dientemente de que el comprador «deba tirar» o de que el cierre 
mecánico que impide el paso de la mercancía se abra automá­
ticamente, lo cierto es que el contrato ha surgido con la intro­
ducción de la correspondiente moneda de ley. El dispositivo de 
parada encarna, por asi decir, un derecho de revocación del com­
prador sin necesidad de causa grave ni responsabilidad por daños, 
que tiene, hasta el mismo momento del suministro. Si la mercan­
cía no sale por causa de avería técnica, con retención de la mo­
neda por la máquina, se estará ante un supuesto de imposibilidad, 
a suplir regularmente con posterioridad por- el vendedor, salvo que 
el comprador haya visto antes que la máquina estaba vacía. Sólo 
podemos mencionar las particularidades que, desde luego, ofrecen 
las «máquinas automáticas de servicios» (relo"jes de aparcamiento, 
contadores de gas, electricidad o teléfono). En todo caso, la má­
quina automática «inferior» justifica plenamente la necesidad de 

(65) NoTA DEL TRADUCTOR: Se trata de comerci&s que envían la mercancía 
contra pedido sobre catálogo, sin que haya mediado una relación directa y per­
sonal del comprador con la cosa que adquiere. 

(66) BGB-RGRK (KRUEGER-NIELAND), párrf. 145, 2. STAUDINGER-COING, pa­
rágrafo 145, 3. 
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una nueva construcción jurídica, en sentido conservador, pero tam­
bién de que se llegue a nuevos juicios de valor. Con tal motivo se 
solicita comprensión bastante para que se planteen y afronten las 
cuestiones de Derecho privado y problemas correlativos de Derecho 
penal y administrativo que las nuevas figuras plantean (67, 68, 
69). 

En los últimos tiempos se han discutido, sobre todo, los pro­
blemas relativos a la colocación y establecimiento de máquinas 
automáticas (70). No han llegado a los Tribunales litigios sobre 
defectos o fallos en su funcionamiento, seguramente dada la esca­
sa cuantia económica de las mercancías. Pero esta circunstancia 
en absoluto disminuye su interés jurídico y económico, precis!t­
mente en razón al ulterior desarrollo de la esencia de estos apa­
ratos automáticos. 

Es dado comprobar con DANCKELMANN (71) que en el estableci­
miento de autoservicio (72) la situación contractual se extiende 
desde su exposición en el escaparate, como oferta, a la compra 
al contado de las mercancías, de tal forma que el establecimiento 
es legalmente también un escaparate interior sin luna. Sólo se 
discute ya-sin mucha fuerza-la cuestión del momento en que 
nace el contrato de compra. 

Mientras que BOEGNER (73) parte del momento en que el cliente 
retira la mercancía del estante para ponerla en el cesto corres-

(67) ScHMIDT, V. ROSEN, V. HMEWET y ROTHER: Automatenrecht, 1952; V. Ro­
SEN, V. HOEWEL y RAUSCHENBACH: Handbuch der deutschen Automatenwirtschajt, 
1956; KRETSCHMAR, V. EISENHART y ROTHE: Aussenwerbung Und Warenautoma­
ten im geltenden Recht. 1956. 

(68) Por ejemplo, HIERONYMUS: NJW 1951, 825; BayObLG. NJW 1960, 1871; 
BVerwG, DVBl 1964, 161, 694. Las cuestiones se refieren fundamentalmente al 
objeto de las ventas con máqumas automáticas, la problemática legal, las especia­
lidades de las máquinas de juegos y la disposición de las lavadoras automáticas 
en establecimientos y lavanderías de autoservicio. 

(69) Por ejemplo, BB 1962, 663; BGH, BB 1961, 1256; BGH, NJW 1956, 1041 
y 1079; BayObLG, MDR 1961, 619. 

(70) Por ejemplo, OLG Frankfurt, NJW 1964, 254; OLG, Hamburgo, MDR 
1964, 144; LG, Berlín, MDR 1964, 237; LG Stuttgart, NJW 1963, 1927; OLG 
Hamm, MDR 1963, 48; REISSFELDER: BB 1965, 19 y sigts.; DRiZ 1965, 19 y Si­
guientes; también, por ejemplo, FRIEDRICHS: BB 1955, 231; OLG Hamm, BB 
1965, 267; OLG, Duesseldorft. 

(71) PALANDT-DANCKELMANN, parágrafo 145, 2. 
(72) En superficies de venta de más de 500 metros cuadrados se habla, en 

general, de supermercados; por ejemplo, Das Leben in Italien, 1965, n.o 1, pá­
gina 57. 

(73) JR 1953, 417. 
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pendiente (ejecución de la elección), los demás autores que se han 
ocupado del problema consideran como decisivo el proceso que se 
desarrolla ante la caja. Se dan distintos matices y aplican giros 
diversos: «llevar la mercancía a caja» (74), «mostrar en caja el 
contenido del cesto» (75); finalmente, «presentar la mercancía a 
la salida (en caja) y registro de los precios» (76). Como norma, 
debe aceptarse este último punto de vista; es distinto el caso en 
que, a petición del cliente, dentro del establecimiento y antes de 
pasar por caja, tiene lugar una individualización particular de la 
compra, como, por ejemplo, cuando se corta y pesa carne especial­
mente para una persona. Por lo demás, los contratos celebrados 

oen establecimientos de autoservicio son, pese a la colaboración del 
comprador en la elección, compras genéricas (77). 

Los cambios y su misma posibilidad ofrecen particularidades en 
las ventas por máquinas automáticas y también en las realizadas 
en establecimientos de autoservicio. Mientras que en el primer 
caso están totalmente excluidos, rigiendo las prescripciones sobre 
garantía, en el segundo no se da, desde luego, una compra a cam­
bio, es decir, aquel tipo de contrato no regulado en el BGB, pero 
que se entiende como compra no condicionada, con la facultad 
para el comprador de sustituir la mercancía (facultas azte·rnativa 
creditoris) (78); y ello, porque en estos establecimientos no. existe 
el correspondiente uso de comercio; de ahí que cualquier posible 
cambio del objeto adquirido quede limitado al ámbito de la mera 
complacencia con el cliente. 

La más reciente manifestación en el desarrollo de la idea del 
autoservicio la constituye la figura de los llamados grandes alma­
penes de despacho de mercancías (Abholgrossmaerkte) del sis­
tema cash & carry (79). Se trata de establecimientos de auto-

(74) PALANDT-DANCKELMANN, parágrafo 145, l. 
(75) ERMAN-HEFERMEHL, parágrafo 141, 2, 4 y sigte.: MEZGER, en Soergel-Sie­

uert, parágrafo 145, 1; véase también RECKE, NJW 1953, 92; CARLSSON, JR 1954, 
253; HuscHKA, NJW 1960, 1189 y siguiente. 

(76) STAUDINGER-COING, parágrafo 145, 3. 
(77) También EssER, Schuldrecht, 2.a edición, 1960, pág. 143. 
(78) ENNECERUS-LEHMANN, Schuldrecht, 15, 1958, paragra.f:o 115, Il, 2; STAU­

DINGER-ÜRSTLER, parágrafo 495, 11; HGB-RGRK (WUERDINGER), parágrafo 373. 
(79) Respecto a la situación legal de los carteles: OLG, Dlisseldorf, WuW 

1961, OLG, E. 380; RENTHE-F'INK, BB 1961, 733; GLEISS Y HOOTZ, pág. 1305; 
KRAHE, BGH, BB 1962, 498; WuW 1962, BGH, E. 477; MOEHRING, NJW 1963, 
84, 133; también OLG, Hamburg; BB 1962, 1348. También aquí surgió el pro-
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servicio para mayoristas y a nivel de comercio .al por mayor. 
Aplican el principio de compra al contado incluso ante la sola 
designación de calidades ( 80). 

Merece tan sólo atención, dentro de los múltiples métodos de 
la técnica de ventas, la que se realiza en los establecimientos que 
hemos dado en llamar de venta a distancia (81). 

El contacto personal entre las partes contratantes, muy debi­
litado ya en el sistema de establecimientos de autoservicio, se sus­
tituye aquí por un «ofrecerse» del vendedor, quien utilizando me­
dios en gran escala, sicológicamente muy eficaces, promueve la 
confianza de la clientela y sus ventas en general. El contacto dí­
recto del comprador con la mercancía, la gran ventaja del comercio 
de autoservicio, debe ser sustituida por una representación óptima 
en palabras y figuras (catálogo como «escaparate en el papel>). El 
éxito económico-mercantil de estos negocios de venta a distancia 
ha de venir determinado no sólo en razón de la calidad, del precio 
y de los costes, sino también por el hecho de reservársele al com­
prador, dentro de las condiciones generales del suministro, duran­
te cierto plazo, un derecho incondicionado al cambio (devolución) 
de la mercancía,, y no precisa y exclusivamente en forma de com-­
pra a cambio que le obligue a sustituirla necesariamente por otra. 
Del ejemplo que nos brindan las condiciones generales de sumi­
nistro de uno de estos grandes establecimientos surgen, no obs­
tante, serias dificultades de interpretación (82). Rezan como si­
gue: «No hay obligación de compra: admitimos la devolución de 
cualquier artículo que no guste, siempre que se haga dentro del 
plazo de quince días ... , y a condición de que no se haya usado y 

blema del horario de cierre de los establecimientos; OLG Hamm, BB 1964, 181. 
En cuanto a su significación económica, véase HANDELSBLATT, 1965, n.o 181, pá­
gina 9. 

(80) Véase, por ejemplo, RUHBERG, art. Einzelhandel in HdB. 
(81) Por lo que se refiere a la calificación, desde el punto de vista del dere­

cho de libre competencia, del comercio de estos establecimientos de venta a dis­
tancia. con ayuda de comitentes. NJW 1963, 2021; MUELLER, NJW 1960, 1839: 
1962. 1548; 1963, 895; FROEHLER, NJW 1963, 279; JANSSEN, NJW 1963, 620. OLG, 
Stuttgart. WuW 1961, 877; BGH, WuW 1962, 203, sobre el problema del derecho 
de los carteles y agrupación comercial. con exclusión de estos establecimientos; 
surgen especiales problemas de competencia (Hess, VGH, DOEV 1960, 389 y si­
gmentes) y fiscales (BFH 1964, 571). 

(82) NECKERMANN: Katalog 169, 3 vto. 
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se acompañe la factura (83). La const-rucción de una condición 
diferida-muy imbuida por el derecho privado-y que el parágra­
fo 495 del BGB configura como presunción impugnable, no cuadra 
con los peculiares intereses propios de las condiciones generales de 
la, contratación de estas casas de venta a distancia. En una inter­
pretación razonable habrá que partir más bien de la subsistencia 
del contrato como regla, y sólo excepcionalmente, de su revocación, 
de forma que se trata, a lo sumo, de un contrato de compraventa 
concluido sin condiciones, aunque confiera al comprador durante 
un ciert-o plazo el derecho a apartarse de él (84). 

Esta concepción viene corroborada por la respuesta a la cues­
tión sobre el momento de traslación del riesgo. No se trata aquí de 
una compra para su envío (85), porque el vendedor al remitir la 
mercancía no atiende con ello realmente un asunto o interés del 
comprador, conforme ocurre en el modelo del parágrafo 447 del BGB, 
sino que el envio es un: instrumento del negocio de venta del ven­
dedor que tiene primordial interés para él mismo. Se trata de un 
tipo especial de la compra contra envio, al que es de aplicación 
el parágrafo 446 del BGB. En mi opinión, pues, y a la vista de 
cuanto llevamos expuesto, la traslación del riesgo al comprador 
tiene lugar no al prestar su definitiva conformidad (86), como en 
el caso de la compra con condición suspensiva, sino desde el mo­
mento mismo de la entrega. Con esta solución se eluden las difi­
cultades que entraña la construcción de las obligaciones, de debida 
diligencia del comprador desde la recepción de la mercancía hasta 
que transcurra el plazo del condicionamiento previst-o. Confirma 
esta interpretación, además, la cláusula contenida en las condi­
ciones generales del contrato, a cuyo tenor el vendedor promete 
(sólo) total indemnización por los daños del transporte. 

Expondremos algunas ideas en torno a la prestación de ga­
rantía, problema éste que entresacamos entre las numerosas cues­
tiones jurídicas que ofrecen interés. En la compra por medio de 

(83) ÜTTO-VERSAND: Catálogo otoilo-invierno 1965-66, pág. 704; Medaillon, 
en ofertas especiales con concesión de un derecho a uso gratuito durante siete 
dias, sm limitación del derecho de renuncia. Es interesante el sistema expuesto 
en Quelle. 

(84) Véase SOERGEL-BALLERSTEDT, parágrafo 477, 10. 
(85) STAUDINGER-ÜSTLER, parágrafo 447, 16. 
(86) Il, pág. 334; SOERGEL-BALLERSTEDT, parágrafo 495, 8. 

3 
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máquinas automáticas, y según cual sea su construcción técnica, 
cabe excluir la prestación de garantia, conforme al parágrafo 460 
del BGB, por el hecho de que el comprador ve, antes1 de la compra, 
la mercancía objeto de la misma. Los tres típos de contrato de 
compra que hemos examinado y que se distinguen en razón a su 
forma de ejecución, a saber, la venta por medio de máquinas dis­
tribuidoras, en establecimientos de autoservicio, o en casas de venta 
a distancia, parten de un mayor grado de estandardización de las 
mercancías que el comercio tradicional al por menor. De ahí que 
no se dé prestación de garantía por diferencias de calidad dentro 
de los «márgenes) de exigencia a determinar por los usos del trá­
fico. Pero, de ot.ra parte, en aquel caso habrían de estimarse re­
gularmente garantizadas las características standard de la mer­
cancía expuesta en primer término en los estantes, para todas las 
demás que se hallen en el mismo anaquel (87). Lo, propio cabe de­
·cir respecto a la descripción gráfica y literaria que de las mercan­
cías se hace en los catá•logos de los establecimientos de venta a dis­
tancia. En cualquier caso, el plazo de catorce días concedido al 
.comprador para que pueda apartarse del, contrato constituye si­
multáneamente una barrera temporal, en la medida en que hoy 
día pueda establ~cerse eficazmente, según los criterios conver­
tidos ya en condiciones generales de la contratación. 

VI 

Cuando la emisión de declaraciones de voluntad tiene lugar 
con intervención de máquinas, en sentido amplio, se plantea in­
variablemente el problema que, con cierta exageración, se califica 
de responsabilidad por «error» de la máquina. La pregunta previa 
de si realmente se está ante declaraciones humanas de voluntad 
obtiene en general una respuesta afirmativa; en efecto, le falta 
al computador, como ya dijimos, la facultad de tomar decisiones 
propias no programadas; es un instrumento del hombre (88). En 
un principio, ZEIDLER mantuvo la opinión de que fallaba, desde 

(87) Sobre la "sustftución de mercancías" en los establecimientos de auto­
servicio, OLG Frankfurt, BB 1964, 824. 

(88) PIETSCH: Obra citada (n.o 13); BuLL: Obra citada (n.o 1), pág. 69. 
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luego, la posibilldad de atribuir el resultado de la máquina a la 
persona situada detrás de ella (89). 

Ejemplo: un telégrafo. automático con elección programada so­
bre banda perforada reproduce una oferta <<equivocada». Cabe aquí 
tal vez hallar el paralelismo más cercano en la función del manda­
tario (parágrafo 120 del BGB); pero puede también plantearse como 
error en la declaración, según el articulo 119, párrafo primero, va­
riante 2 del BGB. Antes de tomar posición jurídica sobre el par­
ticular debe citarse aún un ejemplo de «error en el ámbito de la 
máquina, correlativo al error de contenido»: un computador 
calcula las primas anuales de seguro correspondientes, según sus 
concretas circunstancias, a determinada persona, capital y tiempo, 
e imprime el resultado como aceptación de la solicitud de seguro, 
pero lo hace, en el caso del ejemplo, equivocadamente. Puesto que 
aquí son objeto de la declaraci~n de voluntad los elementos de 
cálculo (cognoscibles en el solicitante), tal error de cálculo debe­
ría determinar responsabilidad cuando fuera un ser humano quien 
hubiera incurrido en él (90). La separación ficticia entre declara­
ción y formación de la voluntad, que contiene el parágrafo M9 del 
BGB-muy complicada por la ampliación que configura su párra~ 
fo segundo-, resulta, desde luego, sumamente problemática en 
nuestros casos de máquinas; ello, no obstante, aún se duda en 
agrupar todos los casos de declaraciones emitidas incorrectamente 
por máquinas, bajo la variante 2 del párrafo primero del parágra­
fv 119 del BGB (91). De otra parte, no se podrá avanzar lo sufi­
ciente como para recurrir al contenido del parágrafo 166 del BGB, 
cuyo párrafo segundo apuntaría en nuestros ejemplos a la pro­
gramación. A mi juicio, una solución sólo será conforme a inte­
rés, de una parte, cuando se separen las faltas de programación 
como error de motivación irrelevante por poco común, a no ser 
que caigan dentro del supuesto del párrafo segundo, y de otra, 
cuando las equivocaciones debidas a <<auténticos» tallos de la má­
quina se reconozcan como casos de error en la declaración, máxime, 
habida cuenta que la frecuencia de estos yerros es muy inferior 

(89) ZEIDLER: Obra citada (n.o 1), págs. 15 y siguiente. 
(90) Véase SOERGEL-HEFERMEHL, parágrafo 119. . 
(91) Corresponde a la cuestión de las "inexactitudes aparentes"' en el Derecho 

Administrativo. BuLL: Obra citada (n.o 1), pág. 144. 
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a la norma'l, si tales procesos los efectuara el hombre. Se citan 
siempre como causas de los fallos de las máquinas el recalenta­
miento y rotura de piezas, obturaciones por polvo o insectos, que 
la cinta de la máquina quede bloqueada y que la ficha perforada 
sea defectuosa. Las calculadoras electrónicas con válvulas de osci­
lación tienen más averías que las alimentadas por transistores; 
pero tampoco éstas quedan enteramente libres de fallos, aunque 
.el sistema de controles esté extraordinariamente perfeccionado, in­
-cluso por cálculos paralelos y alambicadas pruebas de control. Ha­
bría que equiparar aquí a los fallos de máquina los de su servicio 
que no sean defectos de programación; por ejemplo, los debidos 
a perforación equivocada, a cifrado erróneo o a la introducción 
de datos incorrectos. 

De todos modos, queda por resolver si los criterios de valora­
c:ón que fundamentan hoy la aplicación del parágrafo 119 del BGB 
responden ~fectivamente a la naturaleza propia de la declaración 
de voluntad emitida por medio de maquinas. Ante todo, cabe 
postular dos valoraciones radicalmente diferenciables: o bien la 
regulación del parágrafo 119 del BGB, o que se introduzca una po­
sible «rectificación» de la declaración de voluntad automática y 
su sustitución por otra elaborada individualmente (a requerimien­
to, dentro de plazo, del que la emite o del receptor). Conforme al 
Derecho vigente se requeriría la correspondiente reserva o condi­
ción suspensiva, posible, desde luego, en general. Han supuesto un 
estímulo para -esta idea las resoluciones de la <.:Bestandkraft von 
steuerbescheiden» (92) y también la práctica en materia de co­
rrecciones, en base a la correspondiente reserva de derechos, de 
los adeudos, mecánicamente calculados y formulados por servicio 
telefónico. 
· Las personas que actúan en el campo del Derecho privado no 

han hecho uso hasta ahora de estas reservas. No se da tampoco 
ninguna especie de reserva de derechos, tácita y general, en rec­
tificación de declaraciones de voluntad preparadas y concluidas 
por máquinas electrónicas con ocasión de condiciones generales de 
la contratación. No será nada fácil encontrar una causa o motivo 
que, en general, libere al declarante de las consecuencias jurídicas 

(92) Por ejemplo, VOGEL: Die Berichtingungsveranlagung, Colonia, 1959. 
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(lel parágrafo 122 del BGB. Pero t.ampoco tiene porqué colocarse al 
receptor en situación má,s ventajosa que la que ocupa ante decla­
raciones de voluntad directamente elaboradas y emitidas por el 
hombre, en que, además, los errores son proporcionalmente mu­
cho más frecuentes. 

VII 

A estos supuestos de yerros que pueden surgir en la emisión 
de declaraciones de voluntad base de un contrato u otro negocio 
jurídico, en general, sigue el grupo de los errores de la máquina 
en el cumplimiento de obligaciones. Dicho brevemente, se trata 
de defectos en la ejecución por fallos mecánicos, un grupo de 
circunstancias bien cqnocidas; por ejemplo, en el Perecho sobre 
responsabilidad civil derivada de la circulación; también en la 
esfera de la responsabilidad médica y en otros muchos campos. 
Dos ejemplos: el computador de la estación de cálculo que, dentro 
del contrato de obra, los verifica para arquitectos y constructores, 
comete una falta y como consecuencia de ella se derrumba una 
casa. La máquina que hace el recuento de las quinielas de fútbol 
«pasa por alto» la única quiniela máxima acertante (93). 

Interesan únicamente aquellos casos en que no cabe hablar 
de error humano del lado pasivo de la obligación. En el Derecho 
público se ha mantenido la tesis errónea (94), ya superada (95), 

de que todo error de la máquina responde a una equivocación del 
hombre. Sin duda, ha de preguntarse si la reg'la contenida en el 
parágrafo 278 del BGB es tan general que impide cargar sobre la 
otra parte contratante los inconvenientes que derivan de la auto­
matización, y lo impide incluso, al que se sirve de sus ventajas en 
cumplimientos de sus obligac10nes, sustituyendo así la necesidad de 
recurrir a colaboradores personales. Podrían, desde luego, hacerse 

(93) Ayuda en este caso "la obligación de reclamar", dentro de plazo acep­
tada en los pliegos de condiciones, con la consecuencia de pérdida del derecho. 
Las máquinas alcanzan un rendimiento de, aproximadamente, 70.000 por hora 
y comprueban después los remaches en un control negativo. Hacen, como es 
natural, infinitamente menos faltas que las rolles de personas que realizaban du­
rante toda una jornada este trabajo. 

(94) LEISNER, VVD, StRL 20, págs. 203 y sigts., 249; MAASS, DVBl 1961, 8, 10. 
(95) ZEIDLER, DVBl 1961, 493; BULL: Obra citada (n.o 1), pág. 142. 
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objeciones a una contestaci6n afirmativa, fundadas en que la me­
canización reduce considerablemente las probabilidades de error, 
si se compara con las que normalmente ofrece la acción directa 
del hombre, y de otra parte, en que las ventajas que la racionali­
zación supone, benefician, dentro del modelo de la economía de 
libre competencia, también al consumidor, es decir, que la auto­
matización favorece su propio interés. 

A la vista de las soluciones que para estos supuestos se han 
dado en el campo del Derecho público, no puede sorprender que, 
·concretamente dentro del Derecho tributario y en base al párrafo 
tercero del parágrafo 92 del AO, se postule una facultad general de 
rectificación en favor del Fisco. Por el contrario, el OVG Luene­
burg (96) carga, con acierto, sobre el empresario público la res­
ponsabilidad por los errores en el cálculo y pago automático de 
sueldos. En la misma línea se hallan las convincentes considera­
ciones de RINCK (97), quien parte de una responsabilidad indivi­
dualizada del Estado para cada caso de fallo de las instalaciones 
automáticas de seguridad en los vuelos. Si el Estado impone «al 
ciudadano una situación de peligro y llega a hacerle víctima», 
«debe, por ello, indemnizar el daño que surge por fallos de la má­
quina» (98). 

Para el Derecho civil deberá sostenerse que cuando se enfrenta 
al ciudadano con resultados contables automáticos, cualesquiera 
que éstos sean dentro de un plano de igualdad, no cabe cargar SO'" 

bre él el riesgo por posibles errores del computador, aun cuando 
haya contratado libremente y elegido entre ofertas concurrentes. 
Conforme ha quedado expuesto más arriba, esto es válido para la 
obligación que a tenor del parágrafo 122 del BGB corresponde al 
que explota el computador, pero, sobre todo, también para la ne­
cesaria responsabilización por errores de la máquina, cuando el 
contrato no tiene por objeto principal el resultado mismo del tra­
bajo del computador, como ocurre en el caso de los centros de 
cálculo. De la imposibilidad en que se encuentra el contratante y 
el que explota el computador de repetir y comprobar sus. cálculos 

(96) DVB! 1964, págs. 769 y sigts ; MAASS, DVBI, en general, sobre responsa­
bilidad en la confección automática de datos, 1961, 7. 

(97) Zeitschrijt fuer Lujtrecht und Weltraumrechtstragen, 1965, 185 si­
gUientes. 

(98) RINCK: Obra citada, 190. 
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debería resultar una responsabilidad sin culpa, exigible sólo, dentro 
del círculo de usuarios potenciales, por un grupo restringido de 
derechohab!entes. En mi opinión, sería insuficiente el conformarse 
con que el deudor no pueda alcanzar el recibo de finiquito, al que 
tiene derecho como contratista, incluso en los casos de saneamien­
to (99). Encontramos aquí de nuevo aquella imposibilidad o depen­
dencia mtelectual que condujo, a raíz del «Foruml> de Karlsruhe 
de 1965 y en base a una conferencia de Lunwra RAISER, a conside­
raciones de más largo alcance en relación con el reconocimiento 
legal del AGB y de sus limites. El fundamento legal de la respon­
sabilidad sin culpa del contratante que trabaja con el computador 
debe hallarse no sólo en la peligrosa fuerza de las ideas que sub­
yugan, al decir de HANNAK (100), o de los venenos o similares, en el 
sen ti do del proyecto de Ley preparado por el Ministerio de Justicia 
de la República Federal (101), sino también en la situación de vio­
lencia sicológica que supone para la otra parte que con aquél con­
trata el no poder efectuar comprobación ninguna; si se quiere, en 
un .contacto social «mecanizado» de forma especialísima, en el sen­
tido de las ideas. de DOELLE. 

Por lo demás, no me parece justo derivar sistemáticamente sobre 
el constructor de la máquina la responsabilidad por los fallos en 
que incurra al usarla el adquirente o arrendatario, como postulan, 
por ejemplo, LORENZ ( 102), y SrMITrs ( 103), ampliando a ellos la ga­
rantía de fabricación. Entiendo que las esferas personales de dere­
chos y respectivos ámbitos de responsabilidad deben delimitarse 
aquí de muy distinta forma, sobre todo, porque no puede decirse que 
los fallos de las máquinas obedezcan fundamentalmente a defectos 
de fábrica. 

(99) Véase solamente BGHZ, 23, 288; 28, 251. 
(100) HANNAK :. Die Verteilung der Schaeden aus gefaehrlicher Kraft, Tue­

bingen, 1960. 
(101) Karlsruher Forum, 1962, págs. 42 y siguientes. 
002) LoRENZ: Karlsruher Forum, 1963, págs. 8 y s1gts, y (sin imprimir) por 

la Sociedad de Derecho Comparado, 1965. 
(103) SrMrrrs: Grundfragen der Produzentenhaftung, Tuebingen, 1965. 
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1 

Cuando se habla de la racionalización del derecho mismo, ya 
sea como lo hizo el <<Deutscher Anwaltstag» en 1965 (•104) o teniendo 
como objetivo la jurisdicción administrativa ( 105) o el procedimien­
to civil ( 106), se piensa siempre que deberá elegirse, entre solucio­
nes que sirvan por igual a la Justicia, desde luego, la más conve­
niente, y en una relación media de conveniencia, la más sencilla. 
Aquí, pues, sei utiliza el concepto racionalización en un sentido to­
talmente independizado de los costes; se centra exclusivamente en 
la función de realizar la justicia y garantizar la seguridad jurídica. 
En los últimos años se ha escrito ampliamente sobre la racionali­
zación, en general, de la legislación y la jurisprudencia (107). 

Si los representantes del Derecho civil material plantean aquí 
cuestiones procesales, es claro que las posibilidades de racionaliza­
ción del Derecho mismo, como ha demostrado cumplidamente HERS­

CHEL en la «Sitzler Schrift» ( 108), se reducen muchísimo, aunque 
haya podido lograrse cierto éxito en la depuración del Derecho, im­
puesta por 'la especial configuración de la República Federal y de los 
Laender; pero esto no es racionalización en el sentido expuesto. En­
tre las muchas causas que limitan las posibilidades de racionaliza­
ción, citaremos tan sólo tres, «típicas del momento». La primera es­
triba en el sistema legislativo de 'la democracia parlamentaria, dentro 
de cuyo sistema es un compromiso, no sólo, la Constitución, sino a 
menudo también, la simple ley ordinaria. El acuerdo en caso de in­
t·ereses contrarios conduce frecuentemente, no a la norma «más ra­
cional», en el sentido que hemos expuesto, sino precisamente a una 

(104) LEWALD; NJW 1955, 981 y siguientes. 
(105) Véase, por ejemplo, RAUTENBERG: NJW 1958. 164 y siguientes. 
(106) Véase, por ejemplo, el informe de "Die Welt", 1965, n.o 229, pág. 27, 

sobre la última sesión de la comisión nombrada por el Ministeno de Justicia 
para el Derecho procesal civil. 

(107) Véase SCHEUNER: DOEV 1955, 321 y sigts.; REUSS: Anwaztsblatt, 1955, 
página 144 y sigts., 169 y sigts. ; BADENHOOP: Rationalisierung der Rechtspflege, 
Wirstchaftliche oeffentliche Verwaltung, 1962, págs. 134 y sigts. Más actual, 
ZIMMERER: Die dritte Gewalt, 1965, págs. 16 y siguientes. 

(108) Rationaliesierung des Rechts, insbesonder des Arbeitsrechts, homena­
je a FRIEDRICH SITZLER, 1956, págs. 287 Y Siguientes. 
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complicada norma «antirracional». La segunda causa radica en la 
natural importancia que, en un Estado social de Derecho, se da a la 
función de realizar la Justicia, de tal forma que el derecho que se 
desenvuelve más allá de la ley crece, «como el coral», adosado en 
nuevas y sucesivas etapas a los Institutos clásicos del Derecho ( 109). 
En esta medida son esfuerzos, realizados también en orden a la pre­
tendida racionalización del Derecho, los que se dirigen a precisar 
el perfeccionamiento que se debe a la función judicial y a integrar 
esos logros en el Ordenamiento legal; cito únicamente los de 
WIEACKER (110) y LARENZ (111). Por último, una tercera causa, des­
arrollada inicialmente por HERSCHEL (112) y que tiende un puente 
hacia los resultados de la primera parte: el principio de la división 
de poderes y el principio federalista-para citar sólo dos ejemplos­
conducen a soluciones «antirracionales>>, esta vez en interés de una 
función finalista de la Constitución, no reñida con la Justicia, con­
cretamente, para impedir el ejercicio del poder único en el Estado 
unitario (113). Estas consideraciones en torno a la formación del 
Derecho permiten apreciar que la racionalización de la función le­
gislativa, entendida ésta en sentido amplio, pertenece al campo de 
la utilidad, a que debe tenderse, en la medida en que no se oponga 
a la justicia y a la finalidad concreta perseguida por la norma legal. 
El principio de relatividad no es, ciertamente, impedimento o ba­
::rrera juridica en la tarea de hacer las leyes ( 114). 

Bajo esta perspectiva, una exacta formación jurídica de los con­
ceptos viene a ser premisa ineludible para una valoración acertada 
y representa, por ello, una actuación racionalizadora de primer 
orden. Es de sobra conocido lo poco que se enseña en Alemania a 
hacer las leyes (115). El uso de la logistica (116) como método para 

(109) Véase ScHMITr-LERMANN: Die Vereintachung als Daueraufgabe der 
Verwaltung, DOEV 1963, 597 y s1gts., 62. 

(110) Zur rechtstheoretÍJ.schen Praezisierung des, parágrafo 242, BGB 1956. 
(111) Kennzeichen geglueckter richterlicher Rechtsjortbildungen, 1965. 
(112) Obra citada (n.o 106), págs. 294 y siguiente. 
(113) Véase WALTER STRAUss: Europaeische Rechtsveremheitlichung auj dem 

Gebiet des Patentrechts, homenaje a DoELLE, t. 2.0 , 1963, pág. 437. 
(114) Ueber die Verletzung van Denkgesetzen, KLUG; homenaje a MoERING, 

1965, págs. 363 y siguientes. 
(115) Véase, sin embargo, HANSWERNER MUELLER: Handbuch der Gesetzge­

bungstechnik, 1963. 
(116) KLUG: Juristische Logik, 2.a edición, 1958: SMITIS: Zum Problem einer 

juristischen Logzk, Ratio, 1960, págs. 52 y s1gmentes. 
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precisar la formación de palabras susceptibles de interpretaciones 
varias, implica, naturalmente, el riesgo de romper toda conexión 
entre el lenguaje jurídico y el común. :pe ahí que se abra paso, 
antes, un método de catalogación jurídico-sistemática de los con­
ceptos propios del lenguaje jurídico en los distintos campos, apro­
ximadamente en el sentido en que tenemos presentes las ideas que 
subyacen institucionalizadas en el parágrafo 242 del BGB o bien, tal 
y como, a partir de esa conexión, nos imaginamos el inter¿s «exac­
to» en cuanto tropezamos con el concepto. 

La tarea es tanto más apasionante cuanto que al lado de los 
conceptos jurídicos han de tenerse en cuenta los llamados tipos 
«abiertos» (en el sentido «depurado» en que los usa LARENZ (117), 
en adhesión a HEYDE y HANs J. WoLFF). Surgen, además, bajo esta 
perspectiva, al lado de conceptos jurídicos, en sentido estricto y de 
tipos «Cuyas características no constituyen un número cerrado, en 
el sentido», de que «sólo se dan cuando concurren todas y cada una 
de dichas características en el caso concreto» (118), los principios 
jurídicos del índice confeccionado por EssER ( 119) y de la función 
que describe y, por último, puntos de vista valorativos no consig­
nados en el derecho escrito. 

La tarea se hace más comprensible, sobre todo, porque aclara lo 
relacionado con el método, si se pregunta acerca de la posibilidad 
de utilizar cerebros electrónicos para la creación o elaboración del 
Derecho, cuestión ésta también propugnada por KLUG y SMITIS (120). 
Muestra, desde luego, que después del primer cambio, concretamen­
te, aquel de situaciones sociales de tensión, en sentido amplio, en 
el lenguaje-lo mismo del lado del supuesto legal «tipo)} como del 
lado del concreto hecho vital «Objeto del test>>-ocurre un segundo 
cambio en la clave de la máquina; por consiguiente, se dan dos 

(117) Methodenlehre der Rechtswissenschajt, 1960, pág. 343. 
(118) LARENZ: Obra citada. 
(119) Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 

2. • edtción, 1964, págs. 87 y sigts., 107 y sigts., 327 y siguientes. 
(120) KLUG: Elecktronische Datenverarbeztungsmaschinen im Recht, home­

naje a JAHRREISS, 1964, págs. 189 y sigts.; SIMITIS: Rechtliche Anwendungsmoe­
glichkeiten kybernetischer Maschinen in H.; FRANK: Kybernetische Maschinen, 
Frankfurt a. M., 1964, págs. 351 y sigts., con referen~ia a la literatura nacional 
y extranjera, pág. 431 y sigts. También FIEDLER: Rechenautomaten als Hiljsmit­
tel der Rechtsanwendung, Deutsche Rentenversicherung, 1962, pág. 149 y siguien­
tes; el mismo autor, Probleme der elektronischen Datenverarbeitung in der oej­
jentlichen Verwaltung, Deutsche Rentenversicherung, 1964, págs. 40 y sigmentes. 
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movimientos de retroceso que, a su vez, presuponen conceptos lo 
bastante estrictos y correctos. La subsunción puede efectuarla el 
computador; la valoración, no. Es grande el riesgo de cifrados 
erróneos y criptovaloraciones en los cambios de ida y retroceso. Si 
se piensa en el modelo del computador se patentizan claramente 
los peligros de la jurisprudencia de conceptos. 

Gira la cuestión realmente en torno a los límites dentro de los 
que el Derecho pueda ser susceptible de «logicificación» ( 121). Ac­
tualmente ofrecen mayor importancia los efectos mediatos de los 
estudios sobre aplicación de computadores a la creación del Dere­
cho, que el problema inmediato (122). En cualquier caso, es indu­
dable que la máquina, aun óptimamente dispuesta y organizada, sólo 
podrá servir de instrumento para una mejor formulación de pro'­
blemas; nunca podrá darnos «SU solución» ( 123). 

Esto significa, en el terreno práctico, que se podrá calcular me­
cánicamente, en cada caso, el importe de los jornales, incluso expe­
dir automáticamente certificación de pensiones que correspondan 
por Seguridad Social o jubilación; pero siempre conservaremos co­
mo símbolo cierto de humanidad la figura del ilustre magistrado, 
con sus eventuales errores y, en ocasiones, enojada actitud. 

Ello no obstante, y a la vista de los ejemplos americanos, no 
parece lejana la posibilidad de sustituir la actual acotación <s:bidi­
mensionab por un cerebro electrónico capaz de reaccionar ante 
preguntas y repreguntas que se le formulen desde las posiciones 
más dispares, como tampoco la de traducir a un lenguaje jurídico 
limpio, los axiomas (pese a todo, a menudo molestos) y también 
aquellas ideas esenciales de la fundamentación de decisiones jurídi­
cas. Por ello, los primeros intentos que se efectúan en Alemania 
afectarán a limitados campos del Derecho, con seguridad inapre­
ciables terminológicamente (124). 

En resumen, está comprobado que el aspecto de la racionaliza­
ción de los procesos económico-industr~ales tiene una importancia 

(121) SIMITIS: Obra Citada (n.o 118), pág. 353. 
(122) Véase Kr.uG: Obra Citada (n.o 118). 
(123) SIMITIS ante el Congreso de la Unión Internacional de la Filosofía 

del Derecho y Social, NJW 1964, 537 ; el informe principal de LACKNER aún :no 
se ha publicado. ' 

(124) Está próxima la posibilidad, por ejemplo, de examinar con ayuda de 
un computador la novedad para la concesión de una patente. Véase SIMILisl: 
Obra citada (rL0 118), pág. 366. 
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y repercusión indudables para la valoración del Derecho civil. Pero 
lo importante es saber distinguir en todo momento lo accesorio y 
superpuesto a la racionalización. En el marco de las funciones le­
gislativa y de aplicación del Derecho responde la racionalización 
a la utilidad, que si es digna de ser alcanzada, ha de serlo sin mer­
ma para la Justicia ni para la finalidad misma de las normas con­
cretas. Pero la racionalización es, dentro de este marco, expresión 
de la conducta vital de nuestra generación, y tampoco los juristas 
pueden sustraerse a ella. 

Aparte de todo ello, debe reconocerse a la idea de racionaliza­
ción un indudable valor positivo por sus efectos sobre la elevación 
del producto social y el desarrollo de la vida comunitaria en el 
Estado social de perecho y, al propio tiempo, también un contenid01 
negativo, en su caso, por la proximidad al ejercicio del poder eco­
nómico. 

La racionalización tiene un lugar, al lado de otros criterios de 
valor, en la jurisprudencia d'e valores. La valoración se opera en el 
campo de tensión entre individualismo y colectividad. Las posicio­
nes tradicionales han de revisarse necesariamente, porque la ra­
cionalización es, en gran medida, precursora del progreso social. y 

de otra parte, es, a su vez, necesario impedir, o al menos delimitar, 
los fines ajenos a la racionalización (problema de la superposición 
de fines) y los efectos contrarios a la Justicia. 

Los efectos que la racionalización produce sobre el Derecho pri¡­
vado (racionalización en el sentido económico-industrial) y la im­
portancia del examen de la Zegalidad d'e los métodos y resultados de 
la racionalización superan a aquellos de la racionalización (en sen­
tido propio) del derecho mismo. Es cierto que también hay ejemplos 
muy diferentes de planificación económica que incorporan la idea 
organizadora de la racionalización (lo sean de toda la economía o 
sólo de algunos sectores de la misma), pero frecuentemente persi­
guen al propio tiempo fines político-económicos y sociales. 

Las calculadoras electrónicas (computadores) pueden ayudar a 
preparar la creación o elaboración del derecho (racionalización de 
la recogida de material), pero si se prescinde de ciertos métodos su­
marios de actuación masiva, no pueden por sí solas llevar a cabo 
la valoración jurídica. Los problemas de <<logicificación» del !Derecho. 
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vinculados a la amplia y extensa aplicación de estas máquinas, sólo 
pueden ser resueltos en cierta y relativa medida. 

Gracias a da mecánica de pensamiento» inherente al compu­
tador ha podido éste reavivar aquella base mediata del Derecho 
civil tradicional que se remonta a la filosofía racionalista, a DEscAR:­
TES, LEIBNIZ y WOLF-como hace poco demostraba Coma en la 
4'Doelle-Festschrift» ( 125)-. También a partir de la sociología empí­
rica, en la que han afincado con fuerza las calculadoras electróni­
cas, se patentiza el paso hacia el pensamiento matemático. Tal vez 
sea el hecho de una mayor proximidad y contacto directo con el 
objeto y del diálogo con físicos jóvenes, lo que nos haga considerar 
como un paso atrás y un retroceso, una nueva época del pensa­
miento científico en la jurisprudencia. 

RE:rNER ScHMIDT. 

<Hamburgo). 

(125) Bemerkungen zwn ueberkommenen Zivilrechtssystem, tomo I, pági­
nas 25 y siguientes. 





La buena fe en la interpretación 
de los problemas hipotecarios<*> 

l.-INTRODUCCIÓN. 

<<Es !mposi·ble que puedan pasar bien ·las gentes en 
el mundo si no se fia y se confia» (CERVANTES: Colo­
qm.o d.e los perros). 

Debo comenzar recordando mi afición al tema de la buena 
fe desde que me inicié en el estudio del Derecho civil. La 
buena fe entendida, en su sentido más amplio y general, como cri-

• terio ético, inspirador de nuestro Ordenamiento jurídico, y de las 
diversas colisiones de intereses que en el campo del Derecho se plan­
t~an. Mas la buena fe tiene una amplitud de matices y una exten­
sión de contenido problemático que desborda con mucho las li­

mitadas posibilidades expositivas. de una breve conferencia oral. El 
tema de la buena fe se alberga en la teoría general del Derecho 
o parte general. Pero, con mayor o menor intensidad según los 
casos, sus efectos se proyectan sobre instituciones propias del 
Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho inmobiliario regis­
tra!, Derecho procesal, Derecho administrativo, etc. Dentro ya del 
amplio campo del Derecho privado, los autores distinguen una bue­
na fe en sentido objetivo, norma objetiva, interpretativa, que apun­
ta a una manera de proceder objetivada a la cual las partes deben 
atenerse en el desenvolvimiento de los negocios jurídicos o de ~as 

(*) El presente trabajo reproduce el texto de la conferencia pronun­
ciada por su autor el 3 de marzo último en el Colegio de Registradores, den­
tro del ciclo de conferencias sobre Derecho inmobiliario registra! del pre­
l'ente año. 
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relaciones jurídicas (así, por ejemplo, artículo 1.258 del Código civi.l), 
y una buena fe en sentido subjetivo, sicológico, que matiza las con­
secuencias jurídicas de un acto en ·función de la conducta siooló­
glca, subjetiva e intransfelible del sujeto a que afecta. La buena 
fe como confianza en una determinada situación jurídica, confianza 
en la apariencia, o bien como ignorancia de una realidad previa, 
error excusable y tutelado por el Derecho. Como apunta el profesor 
DíEz PrcAzo, en todos los supuestos en que se recoge la idea 
de buena fe encontramos por lo menos una nota común, consisten­
te en la interna honradez con que la persona actúa (1). La buena 
fe es requisito calificador de una conducta jurídicamente rele­
vante, conducta socialmente considerada como necesaria para un 
determinado nivel de protección, conducta que, además, revela la 
posición moral o ética de una persona respecto a una determinada 
situación. Y a partir de este complejo planteamiento, se desem­
boca en el problema de si la buena fe debe reputarse como requi­
sito de aplicación de un heterogéneo repertorio de normas o como 
un auténtico principio general del Derecho. Al lado de estas 
cuestiones básicas y generales, conviven otras muchas, más concre­
tas e individualizadas, derivadas de la aplicación estricta de cada 
una de las normas que recogen este «standard» jurídico, y que am­
ulían el espectro de problemas que esta figura, tan extens!'J.mente 
regulada, plantea. 

Si consideramos el tema de la buena fe dentro del campo más 
;imitado del Derecho hipotecario o inmobiliario registra!, obten­
dremos por lo menos una doble impresión: 1~ amplitud de proyec­
ciones en que esta figura actúa, resultante de los diversos su­
puestos en que la normativa del Registro la contempla y, al mis­
mo tiempo, la abundancia de bibliografía escrita acerca de estos 
temas. 

La reciente publicación por nuestro compañero TIRso CARRETE­
RO, en la renovada REVISTA CRÍTICA DE DERECHO! INMOBILIARIO, de un 
trabajo ya famoso, titulado Retornos al Código civil, cap. II: Retorno 
al artículo 606 (2), y la polémica que sus agudas opiniones ha 

(1) Vid. sobre estos conceptos generales y su matización, Dfuz PrcAzo: La 
doctrina de los propios actos. Bosch, Barcelona, 1963, págs. 134 y sigs. ' 

(2) REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, enero-febrero 1965, núms. 440-
441, págs. 75 a 138. 
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levantado, hasta el punto de dividir a los especialistas en esta 
materia (3), ha vuelto a poner de actualidad, en forma nada 
pacífica, el tema de la importancia del artículo 32 de la Ley Hipote­
caria dentro de nuestro sistema registra! y de su recta interpreta­
c!ón; es decir, determinar cuáles son los requisitos y efectos de apli­
cación de este artículo, supuesto que siga manteniendo su antigua 
v1gencia. Se enfrentan en este debate nada menos que dos maner~ 
contradictorias de entender nuestro Registro de la Propiedad: la 
concepción latina, de inoponibilidad del título no inscrito fren­
te al inscrito, basada en la eficacia excluyente de la prioridad 
registra!; y la concepción germánica, de protección por la fe 
pública registra! del tercer adquirente que contrata fiado en 
la apariencia del Registro. El tema es realmente apasionante, por 
1 as consecuencias teéricas y prácticas que comporta, y tiene una 
enorme importancia, porque viene a condicionar o modalizar en 
gran medida la eficacia de nuestro sistema de publicidad registra!. 

Pero no nos vamos a ocupar extensamente de ese arduo pro­
blema que ha vuelto a plantear TiflSO CARRETERO. Mas concreta y 
modestamente, queremos aludir ahora a uno de sus aspectos más 
pormenorizados, a saber: si el actual artículo 32 de la Ley Hipoteca­
ria exige la buena fe para proteger al tercero a que hace referencia. 
Si es necesaria la buena te para que entre en juego el articulo 32. 
A pesar de su menor extensión frente al primero, tampoco este pro­
blema parece sencillo, y también, como allí sucedía, encierra una 
indudable trascendencia. 

En este momento debo disculparme ante ustedes por un do­
ble motivo: 1) En primer lugar, porque el titulo a tribuido a 
esta conferencia resulta demasiado pretencioso y no es congruen­
te con su contenido. No me voy a ocupar de la buena fe en general 
como elemento interpretativo de todos los problemas hipotecarios, 
estudiando el juego de aquella figura en todos los casos que la 
Ley contempla. Ni, mucho menos, de bosquejar una teoría general 

(3) Vid. RocA SASTRE: El problema de la relación que respecto del ar­
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria guarda el artículo 32 de la misma, en esta 
REVISTA, julio-agosto 1965, núms. 466-467, págs. 781-829. 

VrLLARES Prco : La polémica entre hipotecaristas sobre la tesis ·dualista o 
monista del tercero hipotecario per7udica a la eficacia de la inscripción, en 
esta REVISTA, marzo-abril 1966, núm. 453, págs. 363-378. 

GóMEz GóMEZ: En torno a la polémica Carretero-Roca; ídem, págs. 379-395. 

4 
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lnterpretativa de Derecho inmobiliario registra!, o de precisar 
el papel que la buena fe desempeña en ella. Sino, simplemente, 
reflexionar en voz alta con ustedes sobre la necesidad de que el 
tercer adquirente, contemplado por el artículo 32 de la Ley Hipote­
caria, tenga-o deje de tener-buena fe. Aunque sospecho que la re­
solución de este más parvo problema puede arrojar nueva luz sobre 
la eficacia que el mecanismo de la buena fe tenga en el Derecho re­
gistra! todo. 2) En segundo lugar, quiero ofrecerles mis disculpas 
por tratar de este tema ante ustedes, especialistas en la materia, de 
la cual muchos de ustedes sabrán más que yo. Esta consideración, 
unida al hecho de no haber podido consultar todos los trabajos 
aparecidos sobre tan extenso tema, prestan a mis palabras temor, 
torpeza e inseguridad. Y demandan de ustedes una mayor dosis de 
benevolencia. A pesar de ese cúmulo de limitaciones y deficien­
eias, no he querido renunciar a replantear ante ustedes el pro­
blema tal como yo lo veo, con toda honradez y con toda modestia, 
aunque no seamos capaces de resolverlo por medio de mis pobres 
palabras. Si el tema no se presta a originalidad constructiva, qui­
siera al menos resumir ante ustedes el estado de la cuestión acerca 
del mismo. 

Les decia que vamos a tratar el problema de la buena fe en el ar­
tículo 32 de la Ley Hipotecaria. Pero antes de entrar en ese proble~ 
ma de si el tercero del artículo 32 necesita-o no-de buena fe para 
ser protegido, aludiremos a otro problema previo, necesario para la 
más adecuada comprensión de nuestro tema: a saber, el problema 
de la co!lexión de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Así, 
pues, vamos a tratar en forma sucesiva y conexa de dos cuestio­
nes: la posible relación entre los artículos 32 y 34 de la Ley Hipo­
tecaria y la buena fe dentro del artículo 32 de la misma. 

II.-EL PROBLEMA DE LA CONEXIÓN ENTRE LOS ARTÍCULOS 32 
Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA. 

El problema se plantea en orden a decidir si estos dos ar­
tículos responden a los mismos principios y son manifestaciones 
de un mismo criterio legal, o si, por el contrario, regulan casos 
áistintos y tienen un fundamento diverso e irreductible, no sus-
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ceptible de equiparación. Lo cual se traduce en precisar si la fi­
gura del tercero protegido por el artículo 32 es equivalen te o dis­
tinta del tercero del artículo 34. 

Como ustedes ya saben, los autores se encuentran muy diví­
didos al tratar de este problema. Como no podemos recoger todas 
las opiniones surgidas, vamos a resumirlas en dos grupos, según 
sean partidarias o no de la equiparación de ambas normas legales. 

a) Autores partidarios de la llamada «tesis monista» o de equi­
paración y tratamiento conjunto de ambos artículos. 

l. Hace años don JERóNIMo GoNzÁLEz decía: «Enfocado er 
principio de publicidad, desde este punto de vista sustantivo­
o sustancial (frente a la publicidad formal), presenta dos as­
pectos, positivo y negativo, según afirma la verdad de los pro­
nunciamientos registrales o su indefectibilidad. Es decir, el 
Registro es exacto por corresponder a la realidad jurídica, e 
íntegro porque la agota. Lo inscrito es real y nada hay fuera de 
la inscripción que tenga ese carácter ... A este criterio negativo de 
que lo no inscrito no perjudica a tercero, responden, en efecto, los. 
artículos 23, 24 y 36 de la Ley Hipotecaria de 1861, que han pasado a: 
través de todas las redacciones de la Ley» ( 4). Parece, pues, que don 
JERóNIMo integra los artículos 32 y 34 en una visión unitaria de la 
fe pública registra!, respecto de la cual reflejarían su dos as­
pectos, negativo y positivo, sin mayores distinciones. 

2. Ha sido RocA SASTRE e! defensor más caracterizado de esta 
teoría. Según este autor, las aplicaciones concretas que la Ley Hi­
potecaria hace de la norma central de la fe pública del Registro. 
esto es, del artículo 34-1°, son desenvueltas por el artículo 32 y­

concordantes (5) ... El caso de doble venta cuando se inscribe la. 
segunda enajenación, hay que tratarlo como uno de los varios su­
puest-os de actuación del principio de fe pública registra! ante 
~a inexactitud que aquel tacturn provoca en el contenido del Re­
gistro (6)... Ningún tercero en nuestro sistema puede ser pro-

(4l Estudios de Derech(J, hipotecario y Derecho civil, Ministerio de Justicia, 
Madrid, 1948, tomo I, pág. 384. 

(5) Citamos las opiniones de RocA vertidas en su último trabajo publicad() 
sobre esta materia: El problema de la relación que respecto del artículo 34 
de la Ley Hipotecaria guarda el 32 de la mzsma, en esta REVISTA, julio-agosto 
1965, núms. 446-447, pág. 792. 

(6) Idem, pág. 804. 
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tegido con sólo inscribir el acto adquisitivo (7) . . El inmatri­
culante no puede ser protegido en ningún caso porque, por ser 
inmatriculante, nunca podrá valerse de su condición de tercero 
hipotecario, requisito éste indispensable para su protección ( 8) ... 
Dada la multiplicidad de preceptos destinados a la fe públi­
ca registra! en nuestra Ley Hipotecaria, el legislador, al consa­
grar ésta en su artículo 34, consideró que estaría falto de elegancia 
.!normativa hacer que en los artículos 32, 31 y 37 y demás concor­
dantes se repitieran los mismos términos de este precepto en cuan­
to hacen referencia a los requisitos que el articulo 34-1° exige para 
que el tercero resulte protegido y, por tanto, por economía legisla­
tiva generalmente se omiten, aunque no siempre todos, omisión 
que precisamente en el artículo 32 es absoluta, lo que lo convierte 
en el más inexpresivo de todos en este orden, hasta el extremo de 
silenciar incluso el requisito de haber inscrito el tercero su título 
o adquisición (9). 

Así pues, para RocA, los artículos 32 y 34 representan ambos 
formulaciones complementarias del principio de fe pública regis­
tra! y responden al mismo fundamento protector. El aspecto posi­
tivo se contiene en el articulo 34-lo inscrito afecta al tercero en 
la medida en que está publicado por el Registro. Su falta de exac­
titud (resolución o nulidad posterior) o su rectificación ulte­
rior (art. 40) no afectan al tercero por él protegido-, y el ne­
gativo en el artículo 32-lo no inscrito es inexistente para el ter­
cero-. Aunque ambas normas no pueden co1ocarse en un mismo 
plano, porque el articulo 34-1.0 proclama en general el principio 
de fe pública, y el 32 sólo aplica este principio a un determinado 
(SUpuesto, por lo que, partiendo de ese origen común, se concluye la 
superior jerarquía del 34 sobre el 32 (10). No hay distinción en­
tre el tercero del artículo 32 y el . del 34. Sólo se protege al 
tercero hipotecario, con los requisitos del articulo 34, aunque el 32 
no los recoja. No cabe protección del tercero civil ni del titular 
registra! de un asiento primero o de inmatriculación. 

(7) Idem, pág. 824. 
(8) Idem, pág. 826. 
(9) Idem, pág. 800. 

(10) Idem, pág. 797. 
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La enorme autoridad de RocA como maestro de hipotecaristas 
ha influido poderosamente en generalizar esta opinión inte­
gradora. 

3. También ANGEL SANZ se adhiere a la tesis monista de 
RocA, y considera al articulo 32 como el desarrollo negativo del 
principio de fe pública que consagra el artículo 34. Defendió en la 
Ley de reforma de 1944~de cuya comisión redactora fue Vocal-la 
supresión del texto del artículo 32, por estimar suficiente el pre­
cepto del artículo 606 del Código civil, que lo copia, si bien aquella 
norma fue restablecida en la Ley Hipotecaria de 1946, ante la crí­
tic¡¡, de algunos autores (LA RicA, RocA); en la actualidad, lo con­
sidera un articulo inútil por estimarlo absorbido por el 34 y pensar 
que por este último artículo interpretado en sentido amplio se 
llega al mismo resultado que por el artículo 32. Concluye afirman·­
do que la amplitud dada al principio de fe pública por la última 
reforma hipotecaria de 1944-46 ha hecho perder mucho de su pri­
mitiva importancia a la que en otros tiempos fue la regla eje de 
todo el sistema hipotecario (11). 

4. El profesor Cossío parece mostrarse partidario de la uni­
ficación de los artículos 32 y 34 dentro del concepto de fe pública 
y de su tratamiento conjunto (12) .. 

5. Hace apenas tres meses (en un documentado trabajo pu~ 

blicado en esta REVISTA sobre la tradición y la inscripción como for­
mas de adquirir), MARIANO HERMIDA parece inclinarse a la tesis de 
RocA, de unificación1 de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. 
Interpreta en sentido amplio el articulo 34, y cree que el tercero 
del artículo 32 no es civil, sino hipotecario, y debe tener los mismos 
requisitos del 34 ... De los cuatro requisitos necesarios en nuestro 
Derecho para gozar de la protección regiStra!, y supuesta siempre la 
inscripción del adquirente protegido, el más importante es el de la 
previa inscripción a favor del transmiten te ... Los artículos 32 y 34 
de la Ley H1potecaria no juegan a favor de las inscripciones de in-

01) Instituciones de Derecho hipotecario, tomo I, Instit. Editor. Reus, Ma­
<!rid, 1947,. págs. 411-412. 

(12) ALFONso DE Cossío Y CORRAL: Instituciones de Derecho hipotecario, 
2.a edición, Bosch, Barcelona, 1956, págs. 216-217 y 220-221. 
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matriculación. Estas no producen otros efectos que las de los ar­
tículos 35 y 38 de la Ley Hipotecaria ( 13). 

b) Autores partidarios de la llamada «tesis dualista» o de se·­
paraclón de los articulas 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. 

l. El precedente de esta tesis se encuentra en los trabajos 
de ALONSO FE"RNÁNDEZ y DEL HOYO. 

En su :famoso trabajó sobre La inmatriculación de fincas 
mediante el título ]Júblico de su adquisición, publicado hace ya 
más de veinte años, don JosÉ ALoNso sostuvo que el asiento de in­
matriculación practicado, conforme al articulo 205 de la Ley Hi­
potecaria producía frente a tercero los efectos del articulo 1.473 
del Código civil-doble venta en que triunfa la que primero se 
inscribe-, y esto aun antes de transcurrir los dos años de limi­
tación· legal de sus efectos. Luego, a los efectos de la protección 
del 1.473 del Código civil, el titular inscrito y protegido no nece­
sitaba previa inscripción. Afirmó también que el tercero no per­
judicado por la inscripción de inmatriculación durante dos años 
no era el tercero hipotecario sino el tercero civil a cuyo favor 
penden la acción de nulidad, rescisión o resolución ( 14). En igual 
sentido se pronunció DEL HoYo, al opinar que el titular inmatricu­
lante del artículo 207 debe estar igualmente protegido que el 
del 34, una vez pasados los dos años de la restricción legal, y 
que el artículo 207 no es más que una consecuencia lógica de la 
norma absoluta sentada por el articulo 32 (15). En resumen, se 
afirmaba la no necesidad de previa inscripción para .el juego pro­
tector de los artículos 32 de la Ley Hipotecaria y 1.473 del Código 
civil, distinguiendo así, en cuanto a sus requisitos, al tercero del 
articulo 32 y al tercero del artículo 34. · 

2. RAFAEL NÚÑEZ LAGos ha sido el más directo defensor de la 
tesis dualista o de los dos terceros, con distintos requisitos, y de la 
distinta finalidad de ambos articulas. Analizando los preceden-

03J La tradición y la inscripción en el Registro de la Propiedad como 
formas de adquirir los derechos reales sobre inmuebles, en esta REVISTA, no­
viembre-diciembre 1966, núm. 457, págs. 1401-1.507, especialmente 1.477-1.482 y 
1.498-1 501 

(14) REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, mayo 1945, núm. 204, pági­
nas 315-316. 

05) Otra vez el concepto de tercero, en esta REVISTA, septiembre 1949, nú­
mero 256, pág. 566. 
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tes históricos y la primitiva formulación de nuestra Ley Hipo­
tecaria de 1861, subrayando su influencia latina (francesa y bel­
ga) y el principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente al 
titular inscrito, señala las siguientes diferencias entre el tercero 
del artículo 34 y el de los artículos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria. 

a') Por la relación jurídica determinante.-En el 32, la rela­
ción jurídica determinante es ajena al Registro; en el 34, está 
dentro del Registro, en el asiento precedente al del tercero. 

b') Por la conexión transversal «Ob rem».-El tercero del 32 
está conectado con la cosa por un titulo inscrito, gratuito u one­
roso, y es tercero en. tanto no sea parte o heredero de parte. El 
tercero del articulo 34 está conectado ob rem por la inscripción, 
y sólo por la inscripción, y su conexión es únicamente a titulo 
oneroso. 

e') Por el sujeto detenninado.-El tercero del articulo 32 es un 
tercero civil que inscribe. Las acciones reales perjudican directa­
mente al tercero civil, salvo que inscriba. El tercero del articulo 34 
es un tercero meramente hipotecario. 

La tesis de NÚÑEZ LAGOS es bien conocida de todos ustedes, 
y su formulación demasiado extensa para ser expuesta aquí con 
más detalle. Baste retener la distinta función material y proce~ 
sal que ambo3 artículos desempeñan, su diferente enfoque y los 
diversos requisitos de protección que ambos terceros presupo­
-nen (16). 

3. ALBERTO BALLARÍN ( 17) y MANUEL GONZÁLEZ ENRIQUEZ ( 18) 
se adhirieron a la tesis separadora de NúÑEZ LAGos, si bien el 
primero de ellos con diversas atenuantes relativas a los requisitos 
del tercero del articulo 32. A alguna de ellas nos referiremos 
después. 

4. VILLARES Pico también estimó que el concepto de tercero 
hipotecario es más amplio que el del tercero que resulta del artícu-

(16) El Registro de la Propiedad Espa1iol, separata de esta REVIsTA, nú­
meros 25D-251, Madrid, 1949, págs. 69-70. 

(17) Notas críticas: El Registro de la Propiedad Español, A. D. C., II-II, 
pagina 680. 

(18) Momento en que es exigida la buena fe en la fe pública registral y otros 
problemas. Comentario a la !sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero 
de 1949, A. D. C., II·IV, pág. 1.340, nota 26. 
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lo 34 de la Ley Hipotecaria; éste es sólo una modalidad del tercero 
protegido por la Ley ... E1 artículo 32 tiene un contenido más gené­
rico para determinar el tercero en su concepto más amplio ... En 

la expresión genérica del articulo 32 cabe todo tercero amparado 
por el principio de prioridad, hermanado con el de oponibilidad ... 
Si se hace la inmatriculación a favor del adquirente, éste será 
tercero al amparo del articulo 32. El artículo 32 es tan necesario 
hoy como lo fue el 23 en la! Ley Hipotecaria de 1861, toda vez que 
seguimos con la misma necesidad de fomentar la inscripción 
como entonces ( 19). Luego el tercero del artículo 32 tiene otros 
requisitos que el del artículo 34, es distinto de éste y no necesita 
previa inscripción. 

5. Al tratar de la eficacia ofensiva de la inscripción, el pro­
fesor LAcRuz BERDEJO distingue, dentro de nuestro Derecho regis­
tra!, dos sistemas: el sistema latino de protección, que cristaliza 
en el artículo 32 de la Ley Hipotecaria, y el sistema germánico 
de protección, integrado por los artículos 34, 37, 31, 40 in fine y 
220 de la Ley Hipotecaria. El primero basado en la idea de inopo­
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito, sanciona la negli­
g¡encia del que no acudió al Registro, frente a quien se acogió a su 
régimen protector. El segundo descansa en la protección de la apa­
riencia y en la exactitud del Registro en beneficio del tercero. El 
artículo 32 limita su acción al conflicto entre un título inscrito y 
otro no inscrito, pero no protege contra la nulidad del propio títw­
lo que se inscribió ni contra la de los anteriores previamente 
inscritos. Para lograr esta segunda protección nacen los artículos 
34 y concordantes. En cuanto a la necesidad de previa inscrip­
ción, legalmente establecida en el artículo 34, cree LAcRuz prefe­
rible en teoría la opinión negativa de no ser necesaria para el 
tercero del artículo 32, siguiendo así la opinión de NúÑEZ LAGOs; 
aunque duda de su eficacia práctica (20). 

6. LA RrcA se muestra partidario de la tesis según la cual en 
la Ley Hipotecaria existen pluralidad de terceros protegidos di-

(19) La inscripción en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos 
de tercero, en esta REVISTA, mayo 1949, núm. 252, pag. 289-317. Vid. también La 
polémica entre hipotecaristas .. , citada, págs. 363 a 378. 

(20) Lecciones de Derecho inmobiliario registral, 2.' edición, Zaragoza, 1957, 
páginas 232 y sigs., especialmente 234·, 235, 237, 243 a 246, 248 a 252, 255 a 257 
y 261 a 263. 
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ferentes, y entiende que fuera, del tercero del artículo 34 hay que 
situar al tercero del artículo 32, el cual no necesita onerosidad, 
buena fe ni previa inscripción. Esto último, de acuerdo con la tesis 
de NúÑEZ LAGOS ya expuesta (21). 

7. Recogiendo las ideas de los autores ya apuntados, sin­
gularmente NúÑEZ LAGOS y LACRUZ, estima FRANCISCO HERNÁNDEZ 
GIL que no hay que confundir al tercero hipotecario del artículo 34 
con el tercero civil de los artículos 32 y 13. El primero se define 
con referencia al asiento precedente y se le protege contra las 
acciones de nulidad o resolución dirigidas contra su causante o 
transmitente. Mientras que el 32 protege al titular inscrito in­
dependientemente de los asientos anteriores (22). 

8. En su reciente trabajo antes referido, el contraste de cuyas 
afirmaciones motiva el tema de esta conferencia, TIRso CARRETERO 
subraya la importancia del artículo 32 de la Ley Hipotecaria den­
tro de nuestro sistema, que interpreta de acuerdo con las ideas de 
los países latinos, y propugna la vuelta al primitivo artículo 606 del 
Código civil-que, como es sabido, recoge la letra del artículo 32-, 
para aclarar la eficacia de nuestro sistema de publicidad y forta­
lecer la inscripción registra!. Según CARRETERO, la protección del 
artículo 32 tiene abolengo latino, romano ... Es el renacimiento de 
la clásica inoponibilidad de la actio publiciana frente al verdade­
ro dueño ex iure quiritium. Mientras que la protección del artícu­
lo 34 tiene un abolengo germánico. El tercero del artículo 32 es el 
que ha adquirido ex iure quiritiurn de un propietario, y al cual se 
le protege enérgicamente y sin condicionamientos frente a quien 
ha adquirido ex iure gentiurn. El tercero del artículo 34 es el adqui­
rente que por haber confiado en un contenido tabular inexacto, 
por desconocer la inexactitud, se le protege con ciertos condicio­
namientos frente al verdadero propietario que generalmente tuvo 
antes también gewere tabular, cancelada precisamente por virtud 
del acto falso o nulo originador de la inexactitud tabular ... A la 
luz de la Historia resulta fácil ver por qué dentro de nuestra Ley 

(21) Realidades y problemas en nuestro Derecho registra! inmobiliario. DIS­

curso de ingreso en la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia, Madrid, 
1962, págs. 72 a 75. 

(22) Introducción al Derecho hipotecario. Editor. «Revista de Derecho Pri­
vado», Madrid, 1963, págs. 165-166. 
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Hipotecaria hay dos terceros con distmto juego y distintos requisi­
tos ... Cuanto más profundicemos en los antecedentes inmediatos 
y en las posibles influencias de otras legislaciones en la Ley Hipo­
tecaria de 1861, más nos confirmaremos¡ en la idea de que los ar­
tículos 32 y 34 responden a finalidades distintas, exigen requisitos 
diferentes en el tercero por cada uno de ellos protegido y tienen 
un origen histórico diverso. Cosa que por otra parte resulta so­
bradamente demostrado por una interpretación literal, lógica y 
sistemática de la Ley, pues no tendría explicación ninguna dedicar 
do~ artículos para establecer una misma y única norma, y menos 
cuando su texto literal es tan diferente (23). 

9. En fin, MANUEL GóMEz GóMEZ se muestra igualmente par­
tidario de la tesis dualista, por la distinta finalidad de ambos ar­
tículos y porque sólo así se explica el aplazamiento que el pri­
mitivo artículo 34 experimentó en su vigencia por varios años, 
lo que no ocurrió con el originario articulo 23 (24). 

e) Mi opinión. 

¿Qué criterio adoptar en medio de tan divergentes opiniones? 

l. LA SEPARACIÓN ENTRE LOS DOS ARTÍCULOS. 

Si estudiamos el origen histórico de ambas normas, observa­
mos que contemplan casos distintos y responden también a crite­
rios di versos : 

~ 1) 

a') El caso ... ( 2) 

b') El funda­
mento ... l 

1) 

2) 

Doble venta. Enajenación de finca gravada sin con­
tacto posesorio como libre. 
Nulidad o resolución del título anterior del transfe­
rente. 

Sanción de la falta de inscripción. Protección de la 
apariencia negativa creada por la falta de publici­
dad. Eficacia de la prioridad. 
Protección de la confianza en el Registro. 

(23) Loe cit., págs. 88-93. 
(24) En torno a la polémica Carretero-Roca, en esta REVISTA, marzo-abril 

1966, núm 453, pág. 385-387. 
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Opiniones históricas: 

- Decía la Exposición de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861: 
.a:No hay, pues, más que un sistema aceptable: el que tiene por base 
la publicidad y la especialidad de las hipotecas. Mas como es ne­
·cesario fijar bien las palabras que pueden ser de distinto modo 
interpretadas, debe decir la comisión cómo entiende la public:i!­
dad. Consiste ésta en que desaparezcan las hipotecas ocultas; en 
que no pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna car­
ga que gravite sobre la propiedad si no se halla escrita en el 
Registro; en que quien tenga derechos que haya descuidado ins­
-cribir, no perjudique por una falta que a él sólo es imputable 
al que, sin haberla cometido, ni podido conocer, adquiera la 
finca gravada o la reciba como hipoteca en garantía de lo que se 
le debe ... » (25). «En el interés de los que adquieren un derecho 
está la adopción de las medidas necesarias para que no sea iluso­
rio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia, pero 
sólo cuando ésta haya inducido a otro por error a contraer acer­
ca de la misma cosa que dejó de inscribirse oportunamente. Fun­
dada en estos principios, la comisión ha formulado un artículo 
en que se establece que, inscrito en el Registro cualquier títu­
lo traslativo del dominio, no pueda inscribirse ningún otro de 
fecha anterior, por el cual se transmita o grave la propiedad del 
mismo inmueble. El que deja de inscribir el contrato anterior y 
da lugar a que el segundo se celebre e inscriba, no puede quejar­
se: la ley presume que renuncia a su derecho en concurrencia con 
un tercero: éste no debe por la incuria ajena ser perjudicado, 
perdiendo la cosa comprada, o minorándose su valor por cargas 
reales que no pudo conocer oportunamente» (26). 

- Y don PEDRO GóMEZ DE LA SERNA, en sus Comentarios a la 
Ley Hipotecaria de 1861, expresamente afirmaba que tenía ra­
zón el Ministro de Gracia y Justicia en considerar al artícu-

i25) Edición Oficial de la Ley Hipotecaria, Reglamento general para su 
e1ecución e Instrucción sobre la manera de redactar los i7lJStrumentos públicos 
sujetos a Registro, Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1861, 
páginas 8-9. 

(26) Loe. cit., pág. 32 
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lo 23 como el más importante de la Ley, por más que no sea el 

único fundamental (27). 

e') La estructura ) 1) 

técnica ....... 2) 

1) 
d') La fó,mula 1 

expresiva .... 2) 

1) 

e') El problema 
planteado .... 2) 

~~~ni~' pl'a~ ) 

1) 

f') 2) 

1) 

g') El destinata-
rio ............ . 

2) 

h') La e f i cacia 1 1) 
nonnativa ... 1 2) 

Regla general. 
Excepción a la regla del articulo 33. 

Inoponibilidad de títulos. 

Eficacia frente a terceros del derecho inscrito, 
aunque después resulte ineficaz. 

Colisión entre un titulo inscrito y un no ins­
crito. 
Colisión entre dos títulos inscritos cuando eL 
antecedente result:l ineficaz por causa no ins­
crita. 

Romana: inoponibil!dad de títulos no inscritos. 
Germánica: presunción de exactitud del conteni­
do del Registro en beneficio del tercer adqui­
rente. 

El tercero del 23 no necesita previa inscripción, 
aunque esa previa inscripción no excluye natu­
ralmente su juego protector. Basta que inscriba 
para que le sea inoponible lo no inscrito. Así lo 
confirman los antecedentes históricos de la nor­
ma. No precisa prevía inscripción porque no se 
protege tanto la confianza en el Registro como 
el adelantarse a obtener el régimen de publici­
dad. Se sanciona frente a terceros al que no ha 
querido inscribir. ya que entonces su derecho ca­
rece de eficacia externa y de oponibilidad por 
falta de su adecuada publicidad. 
El tercero del 34 necesita previa inscripción. 
Porque así lo exige la norma y porque así re­
sulta de su fundamento: el Registro exacto en 
beneficio ele tercero. 

El 23, desde el principio. 
El 34, después de sucesivos aplazamientos. 

Parece, pues, que nos encontramos con dos preceptos no homo­
géneos, que responden a criterios distintos, que deben ser inter­
pretados con arreglo a su propia ratio regal, y a partir de ahí 
ser integrados en una visión general de nuestro sistema. 

Recordemos el ejemplo de nuest-ro Derecho de sucesiones en el 

(27) La Ley Hipotecaria comentada y concordada con la legislación anterior 
espm1ola y extranjera, tomo I, Imprenta de la «Revista de Legislación». Madrid, 
1862, pág. 562. 
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Derecho civil, con principios inspiradores germánicos y latinos 
que se entrecruzan, y que por ello resulta especialmente difícll 
en su interpretación y desarrollo. Igual ocurre aquí y en otros 
muchos problemas de Derecho hipotecario. 

2. OBJECIONES. 

Veamos, en apretada síntesis, las objeciones que se pueden for­
mular a algunas de las teorías antes expuestas: 

a') Objeciones a RücA: 

1) La construcción de RocA es impecable desde el punto 
de vista teórico y lógico. Pero la Historia no siempre es tan ló­
gica y el Derecho es un producto histórico. Olvida el origen 
histórico de las normas y el influjo en nuestro sistema del prin­
cipio latino de inoponibilidad. La fe pública registra!, tal como 
la entiende la doctrina dominante a partir del Derecho alemán, 
podrá servir para explicar el artículo 34, pero no el 32. 

2) Niega que el articulo 36 no pueda aplicarse al tercero 
del artículo 32. En contra está la propia letra del artículo 36. 

3) «Ningún tercero en nuestro sistema puede ser protegido 
con sólo inscribir el acto adquisitivo». ¿Por qué? ¿Por los artícu­
los 40, párrafo último, y 15-4.0

, 36-1.0 y 69? ¿Y el artículo 32? 
Esto en cuanto a la Ley. En cuanto a los motivos. ¿Hay alguna 
razón que se oponga a ello? ¿Por qué no proteger al inmatricw­
lante, titular sometido a publicidad registra!, frente a quien no 
ha inscrito? 

b') Objeciones a ANGEL SANZ: 

Lo mismo cabe decir en cuanto al origen histórico de los dos 
artículos. 

Aunque se pretendiera suprimir el artículo 32 de la Ley Hipo­
tecaria, subsistiría el artículo 606 del Código civil que copia la 
misma norma. Vigente este precepto, habría que interpretarlo en 
todo caso. 
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Decir que el 32 supone el aspecto negativo de la fe pública re­
gistra! exig·e la previa demostración de que esa fue su razón his­
tórica de promulgación, lo que no parece real. 

Cierto que lo inscrito no perjudica a tercero. Pero esto no sólo 
en base a la fe pública registra! germánica, sino también a la 
inoponibilidad latina. 

e') Objeciones a HERMIDA: 

¿Por qué no se va a proteger, hasta cierto punto, al titular re­
gistra! del asiento de inmatriculación? De lege lata no parece exi­
girse así. Y de lege terenda tampoco parece razonable, teniendo 
en cuenta la voluntariedad de la inscripción y las muchas titula­
ridades que aún· están sin inscribir. 

En el orden de las razones penúltimas tampoco parece injus­
to que se proteja al mero título inscrito frente al no inscrito, 
cuando ambos entren en colisión. Preferencia derivada de la pu­
blicidad como requisito intrínseco o constitutivo de eficacia ex­
terna. 

3. MI OPINIÓN SOBRE EL ARTÍCULO 32. 

1') Se trata de una norma general· de inoponibi.lidad o falta 
de eficacia de lo no inscrito frente a lo inscrito. 

Llegados a este punto debemos someter a examen crítico 
la opinión de NúÑEz LAGos, que limita la eficacia del artículo 32 
a las acciones confesarías e hipotecarias y lleva al artículo 34 
la reivindicatoria. En contra de tal afirmación podemos esgri­
mir los siguientes argumentos: 

a') La letra amplia del artículo 32 que no justifica aquella 
restricción. 

b') El error que se padece al hablar de acción hipotecaria no 
inscrita cuando, desde que se instaura el Registro de la Propiedad 
en España en 1861, la inscripción registra! es absolutamente ne­
cesaria para el nacimiento del derecho de hipoteca. La hipoteca 
no inscrita es inexistente como tal hipoteca Y, por consiguiente, 
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no cabe el ejercicio procesal de acción hipotecaria sin previa ins­
cripción. 

e') La defensa del tercero es frente a acción o derecho no 
inscrito. Como las acciones no se inscriben en el Registro (más 
que en el caso relativamente excepcional de la anotación de de­
manda), sino los derechos que las originan, la protección del ter­
·cero implica-y no puede dejar de implicar-la ineficacia frente 
a él del derecho no inscrito. Y cuando éste es incompatible con el 
suyo, su extinción, ya que por definición es imposible un derecho 
real sin cosa sobre la que se ejerz.a (que desde la inscripción per­
tenece a un tercero) y sólo eficaz inter partes, sin posible repercu­
sión frente a los terceros. En caso de doble venta, el primer ad­
quirente no inscrito podrá dirigir su acción reivindicatoria contra 
el segundo inscrito, y éste podrá repelerla y que se declare su de­
recho de dominio en base .al artículo 32 y no necesariamente al 
artículo 34. No hay razón alguna que impida el juego protector 
del 32 frente a la acción reivindicatoria. Por eso, plantear la pro­
tección del Registro como mera defensa procesal de acciones, sin 
entrar en las vicisitudes del derecho no inscrito, parece incom­
pleto, inexacto y perturbador. 

2') El artículo 32 dice que los títulos inscribibles no inscritos 
«no perjudican a tercero>> (el texto original del artículo 23 decía: 
«no podrán perjudicar a tercerO>>). ¿En qué consiste este no pel"­
juicio al tercero? ¿Cuál es la eficacia concreta de esa sanción? 

Parece que el tercer adquirente que inscribe no es afecta­
do por lo no inscrito. Para él es como sí no existiera. El dere­
cho concurrente-gravamen-o excluyente-dominio incompatible­
de otro titular no le puede, perjudicar. El tercero adquiere la fin­
·ca como libre del gravamen no inscrito o adquiere el dominio ple­
no de la finca a pesar de que hubiera otro dueño anterior, pre­
ferente en el puro campo civil, si éste no inscribió. Luego el 
gravamen no inscrito o la venta no registrada son inexistentes 
para el tercero que inscribió. Frente a él se extinguen ambos 
derechos: la finca queda libre y el primer comprador resuelve su 
dominio. Razón: la falta de publicidad para hacer eficaz frente a 
terceros su derecho en la cosa. Salvo que se anule judicialmente 
la inscripción del segundo comprador o que éste hubiere tenido 
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noticia del dominio previo del primero, como luego veremos. Cabe, 
pues, a mi juicio la figura de la adquisición a non domino en el 
supuesto de doble venta protegido por el articulo 32. Como juega 
indudablemente en el supuesto del articulo 34. 

3') La conexión entre' el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y el 
1.473 del Código civil. 

En mi opinión, el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (antiguo 23) 

sienta la norma general de inoponibilidad o ineficacia de lo no 
inscrito frente a lo inscrito y el 1.473-2.0 del Código civil aplica 
aquella norma general a un caso bien concreto: el de doble venta 
de un inmueble. La solución legal y el criterio inspirador de ambos 
preceptos es el mismo, aunque su ámbito objetivo de aplicación sea 
distinto, por ser más amplio el supuesto de hecho contemplado 
por el 32. En este sentido ANGEL SANZ (28), MANRESA, SCAEVOLA, 
MORELL y 'I'HERRY, y LÓPEZ DE RARO (29). 

Resulta significativo a este respecto el texto de la Expo­
sición de Motivos de la Ley de 1861: «Según el sistema de la Co­
misión resultará de hecho que para los efectos de la seguridad 
de un tercero, el dominio y los demás derechos reales en tanto 
se consideraran constituidos o traspasados en cuanto conste su 
inscripción en el Registro, quedando entre los contrayentes, 
cuando no se haga la inscripción, subsistente el derecho anti­
guo. Así, una venta que no se inscriba ni se consume por la tra­
dición, no traspasa al comprador el dominio en ningún caso; si 
se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se ins­
cribe, aunque obtenga la posesión, será dueño con relación al 
vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cum­
plido con el requisito de la inscripción ... » (30). «Cuando se 
trata de los derechos de un tercero, sólo se entenderá transmi­
tid'o el dominio desde la inscripción, no desde la posesión y 
menos desde el convenio. Admitido el principio, no pueden negar­
se sus corolarios rigurosos. Así lo establece también el proyec­
to del Código civil, ordenando que cuando el propietario enajena 

(28) Instituciones, I, pág. 257. 
(29) Citados por VALLET: La bnena te, la inscripción y la pose-sión .. , en 

<,Estudios sobre Derecho de Cosas y Garantías Reales», Barcelona, 1962, pá­
gina 234. 

(30) Edición oficial citada, pág. 19. 
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unos mismos derechos inmuebles. a varias personas por actos dis­
tintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito an­
tes su título» (31). 

Al tratar de la concordancia de estos dos artículos, NúÑEz LA­
Gos sostiene que el Código civil contiene una regla de fondo, sus­
tantiva; la Ley Hipotecaria, una norma procesal; el Código civil, 
en la colisión, produce una decadencia del dominio; la Ley Hi­
potecaria, una preclusión del titulo. Frente a la pretensión del 
primer adquirente que no inscribe, el segundo inscrito opon2, 
con arreglo al Código civil una excepción, con arreglo a la Ley 
Hipotecaria una inadmisión. Tales opiniones fl'o resultan en 
verdad muy convicentes. Veintisiete años antes de que se consa;­
grara la norma del articulo 1.473, ya estaba en vigor en España 
igual principio general relativo a los efectos de la inscripción 
frente a lo no inscrito. ¿Por qué la norma de la Ley Hipotecaria 
tiene sólo eficacia procesal y la del Código civil eficacia sustantiva 
o de fondo? No se hace en la Ley Hipotecaria ninguna referen­
cia a los jueces ni al proceso. Sino' que se formula un princi­
pio general sin limitación de sus posibles aplicaciones, ni en cuan­
to a los casos ni en cuanto a los niveles de eficacia. Decir lo con­
trario es ir en contra de la letra de la Ley. Y aun suponiendo 
que fuera cierta esa mera eficacia procesal--<lo cual habría que 
demostrar previamente-, no es dable concebir, y menos en la 
mentalidad de los legisladores de 1861, una acción o una excep­
ción procesal sin un derecho sustantivo vigente o deficiente en 
que encuentre su fundamento. ¿Cómo puede negarse en un pro­
ceso una acción alegando su ineficacia si no se justifica previa­
mente la decadencia del derecho en que se funda? 

Muchas veces, la Ley Hipotecaria contiene normas de estricta 
aplicación a la mecánica formal del Registro; así, por ejemplo, el 
artículo 20 sobre la necesidad de la previa inscripción del transfe­
rente de finca inmatriculada para que se pueda inscribir el dere­
·cho del adquirente derivativo. Así también el articulo 17, que im­
pide al Registrador inscribir un título traslativo, aunque sea de fe­
cha anterior, incompatible con otro inscrito antes. Pero otras ve­
ces, las normas de la Ley Hipotecaria sancionan los efectos funda-

(31) Idem, pág. 37. 
5 
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mentales de la inscripción (así, por ejemplo, arts. 32, 34, 37, 38), 
cuando entran en colisión una situación inscrita. con otra no ins­
crita. No se trata entonces de mecánica registra! u orden de proce­
der en la oficina, sino de arbitrar criterios legales para dirimir 
esos casos de colisión. Entonces, la solución legal recoge un pro­
blema de fondo, sustantivo, de adquisición y pérdida de titularida­
des (adquisiciones a non domino, en su caso) que afecta tanto al 
Derecho civil como al Derecho registra!. El principio de inoponibi­
lidad del titulo--o mejor, diríamos nosotros, del derecho no inscri­
to-, tal como se recoge en el articulo 32 tan ampliamente, es algo 
que afecta a la propia subsistencia del título o derecho en cues­
tión. Impone la preferencia de una situación sobre otra y, por 
ser incompatible, la consagración de la primera y la extinción 
de la segunda. Como ocurre en todos los casos de colisión de tí­
tulos. Las palabras de la E. de M. ·antes referidas creo que jus·­
tifican cumplidamente esta interpretación. 

Lo que ocurre es que la dicción gramatical de ambos preceptos 
obedece a su respectivo efecto. El artículo 32 de la Ley Hipotecaria 
alude a la inoponíbilidad del titulo no inscrito, a su ineficacia-«no 
perjudicará»-frente al tercero inscrito. Problema de colisión de 
títulos que la Ley resuelve a favor del inscrito. Mientras que el Có­
digo civil sanciona, dentro de los efectos del contrato de compra­
venta, quién adquiere el dominio en virtud de ese título contrac­
tual cuando un mismo inmueble se vende dos veces. Problema de 
eficacia del contrato y de atribución del derecho dominical re­
sultante al titular precedente. 

Según NÚÑEz LAGOS, la ilesión del tercero registra! no im­
plica la muerte de los derechos reales no inscritos. A su jui­
cio, estos derechos reales, aun cuando no estén inscritos, exis­
ten por obra y gracia del título o del hecho constitutivo. Ade­
más de existir, son eficaces y valen en algún caso frente a derechos 
Teales no inscritos, pero conexos ob rem con la cosa. El derecho 
real tiene siempre eficacia trascendental por fuero civil. Unica­
mente la pierde al chocar con el muro del Registro si detrás de 
este muro está cobijado el tercero. Mientras no haya tropiezo con 
la inmunidad del tercero inscrito, hay eficacia erga omnes. Cabe 
una acción real extrarregistral contra la nuda propiedad no inscri-
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ta, estando inscrito solamente el usufructo (32). En nuestra modes­
ta opinión, ocurre justamente lo contrario: En cuanto entra el ter­
cero inscrito (supuesto de aplicación del art. 32), entonces es cuan­
do surge el problema, porque inte"r partes no Jo hay en la inscrip­
eión, y entonces, frente al tercero, no sólo no hay eficacia, sino que 
no hay derecho. Según acabamos de exponer. Decir que mientras no 
hay tercero inscrito el derecho real produce su eficacia erga omnes~ 
es ciert,o, pero equivale a decir muy poco. El problema nace precisa­
mente cuando hay un tercero acogido a la publicidad del Registro y 
ajeno al acto constitutivo del derecho real, que por eso para él es 
irrelevante. Por lo demás, el ejemplo puesto por NÚÑEZ LAGOS de un 
usufructo inscrito sin estar inscrita la nuda propiedad parece 
prácticamente imposible. Porque la primera inscripción será siem­
pre de dominio (pleno o nudo), y la constitución de usufructo pos­
terior se hará por cesión o desmembración, pero en ambos casos 
seguirá inscrita una ·nuda propiedad resultante. Sin previa ins­
cripción del dominio o de la nuda propiedad a favor del consti­
tuyente, no cabe inscripción de usufructo. 

4') El tercero del artículo 32 no necesita prevía inscripción para 
estar protegido aunque, naturalmente, no excluye este requisito. 

Razón: el fundamento de Ia norma. Criterio latino de inopo­
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito. Se protege la 
mera diligencia o prioridad en inscribir más que la confianza en 
la apariencia registra!, que puede no existir. Claro que aun des­
de el punto de vista de la confianza en la apariencia, que aquí 
se da muy indirectamente, es lógico que no afecte al tercero lo 
que no se inscribió. Si el transmitente prueba su dominio por 
primera vez en virtud de título válido anterior o su presunción 
por la posesión actual, basta para legitimar la adquisición del 
tercero frente al titul·ar anterior no inscrito. Se sanciona con 
la ineficacia de su título y consiguiente pérdida de su derecho 
al que, pudiendo inscribir, no lo hizo. Asi como el articulo 34 de 
inspiración germánica exige adquirir de un titular registra!, el 
32 no. Y en base a su razón justificadora es lógico que así sea. 

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1861 no se plantearon el 
problema porque----seguramente-para ellos era una cuestión tran-

(32) Loe. cit., pág. 57. 
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sitoria y temporal, confiados en la pronta inscripción de rodas las 
fincas. Lo natural es que éstas fueran inscntas para la consiguien­
te protección de sus titulares. Pero la realidad hizo pesimista esta 
confianza. Y aun hoy, a los ciento seis años de la Ley Hipotecaria, 
hay muchas fincas rústicas sin inscribir. 

A esta interpretación nos conduce el origen y el fundamento 
9e la norma. Pero es que, además, tiene en su favor otra razón 
práctica y real de no pequeño peso: la necesidad de que resulte 
protegido el inmatriculante sin tener que esperar a una transmi­
sión onerosa posterior. Porque, si no, ¿de qué le sirve formali­
zar y legitimar su situación, satisfacer gastos e impuestos? Si 
en el orden técnico la solución está fundada en el criterio lati­
no a que obedece-preferencia de lo inscrito sobre lo no inscrito, 
sin más-, en el orden social y humano tiene, asimismo, cumpli­
da justificación. 

Si el vendedor que vende dos veces una misma finca o que 
vende como -libre una finca gravada, aparece previamente inscrito, 
el comprador estará protegido frente a lo no inscrito por el artícu­
lo 32. Pero aunque el vendedor no hubiere inscrit<J su derecho, tam­
bién el comprador resultará protegido en los mismos términos por 
imperativo del mismo artículo. Interpretado literalmente, el artícu­
lo 1.473 del Código civil tampoco exige la previa inscripción. Y si 
admitimos su interpretación integradora con el artículo 32 de la Ley 
Hipotecaria, según acabamos de exponer, para armonizar en lo po­
sible ambos textos legales, con doble motivo no será necesaria la 
previa inscripción. Recordemos un importante sector de doctrina 
que así lo reconoce y concede al inmatriculante la protección del 
artículo 32. 

VALLET estima que el párrafo 2.0 del artículo 1.473 sólD puede 
entrar en juego si el vendedor tiene su derecho inscrito. Para 
ello interpreta el párrafo 3.0 del artículo 1.473 y las palabras 
((cuando no hay inscripción» como equivalentes de que la finca no 
esté inmatriculada; de lo contrario hay inscripción, aunque lue­
go el comprador no inscriba (33). Argumento literalista y a con­
trario que no nos convence. La norma no se apoya en la fe pública 
registra! ni en la protección de la apariencia, sino en el cas-

(33) Loe. cit., pág. 235. 
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tigo de quien, pudiendo inscribir, no inscribió. Y por ello no hace 
necesaria la previa inscripción para entrar en juego. 

Por eso no cabe reconducir el 1.473-2.0 del Código civil y el 32 de 
la Ley Hipotecaria al artículo 34 de la Ley Hipotecaría, solución que 
adoptan todos aquellos autores que pretenden integrar al 32 dentro 
del juego de la fe pública, como formulación negativa del mismo. 
Ya hemos indicado que la estructura técnica de ambos artículos 
nos parece distint;:¡. y que sus principios inspiradores-inoponibili­
dad del título no inscrito, presunción de exactitud e integridad del 
Registra-no coinciden. 

No estamos de acuerdo, en cambio, con don JosÉ ALoNso, cuan­
do afirma que la inscripción primera o de inmatriculacíón prac­
ticada de acuerdo con el artículo 205 de la Ley Hipotecaria, goza de 
la protección del 1.473 antes de transcurridos los dos años desde su 
fecha (34). No parece ser esa la interpretación adecuada del articu­
lo 207. En caso de doble venta, el comprador que inscribe, aunque sea 
inmatriculante, está protegido por el artículo 32 de la Ley Hipote­
caria y el 1.473~2.0 del Código civil, según hemos expuesto. Pero 
cuando la inmatriculación se logra por el 205 de la Ley Hipo­
tecaria, el artículo 207 excluye su eficacia frente a terceros has­
ta transcurridos dos años desde su fecha, sin duda para per­
mitir que el verus dorninus extrarregistral, si es que existe, pue­
da pedir la nulidad de la inscripción y no verse afectado por 
ella. Terceros aquí son tanto el causahabiente del inmatriculan­
te (tercero registra!) que ve paralizados los efectos protecto­
res de la inscripción por dos años, como el verus dorninus (ter­
cero civil no inscrito respecto al acto de adquisición del inma­
triculante) que tiene igualmente paralizados en su favor, y por 
el mismo plazo, los efectos ofensivos de la inscripción del otro 
comprador. Esta es la peculiaridad restrictiva del procedimiento 
inmatriculador del articulo 205 por sus menores garantías. 

5') La importancia práctica actual del artículo 32. 
En su origen, el artículo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 fue el 

más importante de la Ley. Según F'ERNÁNDEZ NEGRETE, contenía en 
sí toda la Ley. Según NúÑEz LAGos, la regla del artículo 23 era la 
protagonista de la Ley. Recientemente, CARRETERO ha defendido la 

(34) Loe. c1t., págs. 315-316. 
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necesidad de volver al originario sentido del artículo 32 de inopo­
nibilidad latina del titulo no inscrito, ha subrayado la importan­
cia del artículo 32 en nuestro Derecho y de su adecuada valoración 
para evitar que nuestro sistema se convierta en una hermosa fa­
chada vacía de contenido. No olvidemos que frente a la importan­
cia del primitivo articulo 23 como norma general sancionadora de 
la ineficacia de lo no inscrito frente a lo inscrito, el originario ar­
tículo 34 era solamente una excepción a la regla del artículo 33 
para defender al t-itular inscrito en aquellos casos en que no re­
sultaba protegido por el artículo 23. 

Pero el sistema registra! español ha cambiado desde 1861 
hasta hoy. Sobre todo en la última reforma legal de 1944-46 se 
ha subrayado la influencia germánica y se ha extendido la efica­
cia de la fe pública registra!, haciéndose más borrosos los per­
files de la primitiva influencia latina. Por eso, algunos autores 
(RocA, ANGEL SANZ) consideran disminuida la importancia actual 
del artículo 32 que, o bien reconducen al esquema de la fe pública, 
o bien consideran sustituido por la mayor eficacia del artículo 34 
y concordantes. El problema de su importancia práctica sigue en 
pie, y buena prueba de ello son las alegaciones de TIRSO CARRETE­
RO. Por eso no puede ser lícitamente eludida aqui la proyección 
de su efic-acia, la determinación de sus supuestos de aplicación, 
como antecedentes del posible juego del requisito de la buena fe 
que luego vamos a tratar. 

Recordando su origen histórico, decíamos que el art-ículo 32 (o 
23 inicial) contempla por lo menos dos casos distintos: el de la 
doble venta de una finca y el de venta de un inmueble sujeto a 
gravámenes o afecciones resolutorias no inscritas. En ambos ca­
sos, la falta de inscripción del primer comprador o del titular 
de los gravámenes convertía a tales derechos en inoponibles fren­
te al segundo o ulterior comprador que inscribía su adquisición. 
La previa falta de publicidad privaba a esas rel-aciones de efi­
cacia frente al comprador que las desconocía y se acogía al Re­
gistro. Pues bien, pongamos el ejemplo de la doble venta que 
es el más típico. Y supongamos que el vendedor es titular ins­
crito, según el sigui en te esquema: 
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A= Vendedor inscrito. 

B =Primer comprador no inscrito. 

e =Segundo comprador inscrito. 

Supongamos también la validez del título A= B y que ambos 
se han formalizado en escritura pública con tradición instrumen­
tal presunta, para que surja la colisión de derechos entre B y C. 

La protección de e en este caso resulta indudable por el articu­
lo 32 de la Ley Hipotecaria, reforzado por el 1.473 del Código civil. 
C es dueño y B dejará de serlo. Pero la protección de C, ¿puede 
también fundarse en el artículo 34? He ahí el problema. La cues­
tión tiene importancia práctica, porque los requisitos y efectos del 
artículo 34 aparecen más especificados y mejor desarrollados en la 
Ietra de este precepto que los del articulo 32. Su resolución depen­
de de la forma en que se interpreten el artículo 34 y concordantes 
de la Ley Hipotecaria. 

a') Si se interpreta el artículo 34 doz manera estricta y literal, 
parece que no estará incluido dentro de este precepto el caso que 
nos ocupa. El dominio de A no se anula. Tampoco resulta muy cla­
ro decir que se resuelve por la primera venta, la cual no opera 
como cau.sa de resoludón, sino de transferencia en sentido estricto. 
Pero aun admitiendo que la primera venta no inscrita resuelva el 
derecho de A, lo que parece claro es que tal resolución se produce 
antes y no después de la adquisición del tercero protegido C. Esto 
ocurre porque el supuesto inicialmente contemplado por el artícu­
lo 34 no era el de la doble venta, sino el de la nulidad o ineficacia 
sobrevenida del derecho del transferente por causa no registrada, 
que tampoco debía afectar al tercero registra! protegido. Originaria­
mente, la doble venta se albergaba en el artículo 23 (hoy 32) y no 
en el 34. 

b') Pero si se interpreta el artículo 34 de una manera am­
plia, en conexión con los otros artículos inspirados por el mis­
mo principio de fe pública registra! y singularmente con el ar­
ticulo 37" y el 40, párrafo último, podemos llegar a la solución con-
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traria. Admitiendo 'las «Causas de nulidad o resolución» en senti­
do extensivo, como sinónimas de toda causa de inexactitud re­
gistral; recordando que el artículo 40, párrafo último, impide que 
el tercero de buena fe quede perjudicado por la rectificación re­
gistra!; partiendo de que la fe pública registra! no se consig­
na en un solo precepto, sino que se desarrolla, parcial y fragmen­
tariamente, en muchos artículos de la Ley, de donde se concluye 
que el principio de que el Registro es exacto e íntegro en bene­
ficio de tercero está vigente en nuestro Ordenamiento, podemos 
llegar· a la conclusión de que, en la actualidad, el caso de la do­
ble venta puede también ampararse en el principio protector de 
la fe pública registral y se concreta a través de los artículos 34 
y 40. Todavía queda una dificultad interpretativa: la palabra 
«después», que si se relaciona con la adquisición civil del se­
gundo comprador que inscribe, hace que no llegue a encajar el 
caso que nos ocupa dentro de la órbita del artículo 34. Pero podria 
también pensarse que la adquisición a non domino del tercero pro­
tegido, en este caso el segundo comprsdor que inscribe, se pro­
duce ex lege desde la inscripción. Con tal presupuesto mental, 
la palabra «después» del articulo 34 habría que referirla al momen­
to de la inscripción del comprador y el supuesto quedaría salva­
do dentro de la normativa de este articulo. 

Si no, podría también salvarse su aplicación, pensando en la 
aplicación conjunta de los artículos 34, 37 y 40. Si en virtud de la 
fe pública al tercero registral sólo afecta lo que consta en el Re­
gistro, el derecho o la causa limitativa no publicada no deberán 
afectarle por igual razón. 

Personalmente creo que el caso de doble venta, cuando el 
vendedor aparece inscrito y el segundo comprador resulta prote­
gido ·al inscribir, puede ser válidamente llevado al principio de 
fe pública registra! en sentido amplio y apoyado en la aplicación 
'COnjunta de los artículos 34, 37 y 40. Pero aunque así no fuera, 
siempre resultaría protegido el comprador que inscribe frente al 
que no lo hizo por el artículo 32 de la Ley Hipotecaria. 

La interpretación que aquí se defiende tiene la ventaja de 
que, como están más especificados los requisitos y efectos del 
articulo 34 que los del articulo 32, la aplicación de aquél será más 
segura y su eficacia más evidente. Ahora bien, si se admite esta 
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interpretación, entonces tenemos que la eficacia práctica de la 
norma contenida en el articulo 32 quedará vinculada a los casos de 
inmatriculación o primera inscripción. Como ya hemos dicho, el 
tercero del artículo 32 no necesita de previa inscripción para ser 
protegido. El titular registra! de una inscripción primera ten­
drá a su favor la regla de inOJ?Onibilidad de lo no inscrito que 
consagra el articulo 32. Si el tercero registra!, titular de una 
inscripción segunda o posterior, queda generalmente protegido de 
Ios derechos no inscritos por virtud de la fe pública registra! (ar­
tículos 34, 37 y 40), entonces el campo propio de actuación del 
principio según el cual lo no inscrito no perjudica a tercero 
quedará vinculado a las insc1ipciones de inmatriculación. Y esto 
en el doble aspecto antes visto, ya se trate de una doble venta 
cuyo primer comprador no inscribió como de una carga, gravamen 
o afección resolutoria que no tuvo acceso al Registro. Frente a 
todo ello queda protegido el titular inscrito. Y por virtud del ar­
tículo 32 especialmente cuando se trata de una inscripción de in~ 
matriculación siempre que, en el caso del 205, hayan transcurrido 
los dos años de limitación de sus efectos. Esta es, a mi juicio, 
la eficacia más característica del artículo 32: la protección del 
inmatriculante frente a lo no inscrito, el cual no puede ser pro­
tegido por el artículo 34. He aquí su esquema gráfico: 

A= Vendedor no inscrito. 

B= Primer comprador que no inscribe. 

C =Segundo comprador inmatriculante, titular 
de una inscripción primera. 

No es que el tercero registra! deje de estar protegido por el 32; 
pero como también puede estarlo por el 34, su doble eficacia es 
concurrente. Mientras que en el inmatriculante, la protección del 
32 es plena. Todo ello de acuerdo con sus antecedentes históricos 
y con las poderosas razones, antes expuestas, que justifican la 
protección del primer titular registra!. Desde este punto de vis­
ta, el tercero del articulo 34 es el tercero registra!, tercero fren­
te a un asiento o contenido registra!. Mientras que el tercero del 
artículo 32 puede ser, a veces, el mero tercero civil que inscribe. 
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lll.-EL PROBLEMA DE LA BUENA FE EN EL ARTÍCULO 32. 

Segundo y concreto problema: Se trata de determinar si el 
tercero del artículo 32 necesita de buena fe para ser protegido en 
~os términos que este precepto consagra. O si, por el contrarío, 
el requisito de la buena fe es ajeno al artículo 32, de modo que el 
tercero contemplado por este artículo puede resultar protegido 
sin necesidad de buena fe, aunque la concurrencia de ésta no ex­
cluya la protección. 

Los autores están divididos también en este punto, como lo 
estaban al tratar del problema anterior. Es frecuente y lógica­
mente explicable que los autores partidarios de la tesis monista 
exijan el requisito de la buena fe en el artículo 32, y los que de­
fienden la separación de ambos artículos .sostengan que la buena 
fe no es necesaria para que el 32 entre en juego. Mas no siempre 
ocurre así. No pocos de los autores dualistas exigen también bue­
na fe en el 32. Veamos en resumen algunas de las más importantes 
opiniones vertidas sobre este problema en nuestra Patria. 

a) Autores contrarios a la buena fe. 

l. Según NÚÑEz LAGOS, los requisitos de onerosidad y buena fe 
no se exigen al tercero del artículo 32 y concordantes de la Ley. No 
cabe la analogía con el artículo 34, de otra contextura técnica ... Los 
redactores de la Ley Hipotecaria, al redactar el artículo 32, no 
solamente prescindieron, sino que, teniéndolo en cuenta, lo re­
chazaron el requisito de la buena fe ... En efecto, tuvieron de mo­
delo el artículo 1 de la Ley belga de 1851, cuya génesis y ante­
cedentes conocía maravillosamente GóMEZ DE LA SERNA. El tercero, 
según la Ley belga, debe haber contratado sin fraude. Estas pala­
bras no existían en la redacción primitiva del proyecto. Fueron 
introducidas por el Parlamento a consecuencia de la discusión 
tenida por M. JULLIEN con el Ministro de Justicia ... Tal innovación 
fue criticada por el mejor comentarista de la Ley belga, MARTOU, 
el cual a su vez era bien conocido de GóMEZ DE' LA SERNA ... Por és­
tas y otras razones, la Comisión que radactó la primitiva Ley 
española prescindió, a sabiendas y con deliberada intención, de 
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la frase «sin fraude» de su modelo la Ley belga. La jurisprudencia 
<iel Tribunal Supremo y el texto de la nueva Ley no autorizan tam­
poco a introducir en los preceptos que examinamos el llamado prin­
cipio de buena fe. Por otra parte este principio, técnica e históri­
camente, acompaña a los modos de adquirir la propiedad. Pero el 
Registro español, por voluntad expresa de todos los legisladores 
en la matería-1861, 1869, 1909, 1936-, ha sido colocado al mar­
gen y fuera de los modos de adquirir y dentro de los medíos de 
proteger al tercero. No afecta al nacimiento del derecho sub­
jetivo, sino a su eficacia. Pero en el Derecho lo importante es la 
..eficacia ( 35). 

2. Con su pulcritud y claridad habituales, RAMÓN DE LA RrcA 
ha estudiado el tema de las relaciones entre la buena fe y la 
publicidad del Registro. Como todos ustedes saben mejor que 
yo, LA RrcA distingue, dentro de la eficacia de la inscripción en 
nuestro sistema, cuatro clases de efectos: constitutivos, presun­
tivos, defensivos o inmunizantes y activos u operantes. En prin­
-Cipio, LA RrcA exige la buena fe dentro del Registro y la entien­
de en su sentido civil común: titular de buena fe como el buen 
padre de familia. Pero los muy variados efectos que, en mayor o 
menor grado, produce la inscripción en nuestro sistema legal no 
quedan subordinados en todo caso ni muchos menos a la buena fe 
del titular inscrito, beneficiario de aquéllos. El ámbito de apli­
cación del requisito de la buena fe coincide con el de aplica­
ción del principio de jides publica y se vincula al artículo 34 ... 
Los efectos defensivos o inmunizantes de la inscripción, entre los 
que se sitúa la norma del artículo 32 de la Ley Hipotecaria, apenas 
son influidos por la conducta de buena o mala fe del titular. Con ex­
cepción de los artículos 34 y 36, las demás inmunidades de la Ley 

Hipotecaria quedan fuera del área del requisito de la buena fe ... 
El tercero del artículo 32, como señaló NÚÑEZ LAGos, no necesita 
onerosidad, buena fe ni inscripción previa (36). 

(35) El Registro de la Propiedad Espa1!ol, págs. 57-59. Vid. también Tercero 
y fraude en el Registro de la Propiedad, R. G. L. J., mayo 1950, págs. 611 y 
siguientes. • 

(36) La buena fe y la publicidad del Registro, en esta REVISTA, septiembre 
1949, núm. 256, págs. 537-562, especialmente 545-547; vid. también Realidades 
y problemas en nuestro Derecho registral inmobiliario. Discurso de ingreso en la 
Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, leido el 12 de mayo de 1962, 
Madrid, 1962, págs. 50 y 75. 
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3. FRANCISCO HERNÁNDEZ GIL parece limitar la buena fe al ar­
tículo 34 de la Ley Hipotecaria, y no aborda el tema de si la buena 
fe será necesaria o no en el artículo 32, a pesar de reconocer pre­
viamente el distinto régimen de ambos preceptos (37). 

4. Según Tmso CARRETERO, en el artículo 34 el tercero no es 
el dueño, sino que lucha contra el dueño. y es natural que se le 
proteja sólo con ciertos requisitos. En cambio. en el artículo 32 
el tercero no es el dueño para una concepción consensualística, 
pseudofllosófica y de gabinete en la transmisión inmobiliaria; pero 
sí lo es en el sistema germánico y casi lo es en todos los siste­
mas históricos realmente vividos, en que la transmisión inmo­
biliaria se ha rodeado de formas de publicidad registrales o no. 
Por eso sólo necesita inscribir su titulo válido (38). Y, según este 
autor, ningún requisito más: ni buena fe ni título oneroso ... 
Cuando al tercero del artículo '32 se le identifica con el del ar­
tículo 34; cuando se le exigen los requisitos de inscripción pre­
via, onerosidad y buena fe, puede decirse que hemos dado muer­
te al prii?-cipio de inoponibilidad que instauraron los legislado­
res de 1861... El tercero latino no requiere la buena fe en el 
sentido de desconocimiento de la anterior transmisión (39) ... Cuan­
do se trata de fundamentar los efectos protectores de la inscrip­
ción en el caso de la doble enajenación, en todos los sistemas 
cabe hacer referencia a la confianza en la apariencia, a la bue­
na fe en las transacciones, etc.; pero en ningún sistema es la 
buena fe requisito de la protección: en los germánicos con el 
juego de la inscripción constitutiva, y en los latinos porque hay 
una constante opinión general de que el único dolo excluyente 
de la protección es el fraudulento. ¿Por qué una tercera postu­
ra en nuestro sistema? ( 40). 

5. Aunque no se pronuncia directamente sobre el problema, 
MANUEL GóMEZ GóMEz considera que el único medio de publicidad 
de los derechos reales inmobiliarios, salvo el dominio, es el Re­
gistro, de modo que el conocimiento de un derecho al margen del 
Registro parece no tiene eficacia en perjuicio del que lo cono-

(37) Introducción al Derecho hipotecario, págs 173 y sigs. 
(38) Loe. cit., pág 91. 
(39) /bid., pág. 128. 
(40) Ibid., pág. 128. 
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ce. Si esto es así, la conclusión a que nos lleva es que no parece 
tener trascendencia la mala fe en perjuicio del titular regis~ral que 
.conoció algo que pudo afectarle y no estaba inscrito ( 41). 

b) Autores partidarios de la buena fe. 

l. Don JERÓNIMO GoNZÁLEZ concibió a la buena fe no sólo 
como requisito de aplicación del artículo 34, antes de su última re­
dacción en la reforma de 1944-46, sino como un auténtico princi­
pio hipotecario, vigente con carácter general en todos los casos de 
protección registra!, al mismo nivel que los otros principios fun­
damentales del sistema por él elaborados. Influyó en esta opinión 
no ya los antecedentes constructivos del Derecho alemán, sino espe­
cialmente el fundamento histórico de la E. de M. de la Ley de 1861, 
la interpretación jurisprudencia! de los artículos 34 de la Ley Hipo­
tecaria y 1.473 del Código civil, y la razón evidente de que la protec­
ción registra! carece de base cuando el que la alega conocía la 
inexactitud registra!, no había sido inducido a error por las decla­
raciones del Registro y sólo pretendía la ventajosa situación del 
titular inscrito. Decía don JERÓNIMO que de igual modo que la 
contratación sobre muebles gira alrededor de la posesión con 
buena fe, la protección hipotecaria se desenvuelve sobre la ins­
cripción y la buena fe ... El requisito de la buena fe responde 
a una necesidad perentoria, porque la ruina de la legislación 
hipotecaria sería inminente si, lejos de mantener su carácter 
sustantivo y moderno, toleramos sin protesta la afirmación de que 
el asiento más solemne del sistema es una mera formalidad. De 
donde el título del tercero que ha obrado de buena fe será irrevo­
cable y el perjudicado podrá ejercer tan solo contra el enajena­
te las acciones de enriquecimiento torticero, falta de cumpli­
miento contractual, daños y perjuicios, etc ( 42). No contempla 
don JERÓNIMO expresamente el problema de la buena fe en el artícu­
lo 32. Pero partidario de la tesis monista y de su integración con 
el 34 dentro del amplio campo de la fe pública, parece que a ambas 
normas considera apllcables la buena fe. Con doble motivo, cuan-

(41) V1d. En torno a la polernica Carretero-Roca, en esta REVISTA, marzo­
abril 1966, núm. 453, pág. 394. 

( 42) Estudios .. , I, págs. 397 a 405. 
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do considera a esta última como principio de ·aplicación general 
en todo el Derecho hipotecario y no estima al artículo 32 como ex­
cepción a este principio. 

2. Por el mismo camino de unificación de requisitos dis­
curre la opinión de don IGNACIO DE CAsso, para quien la buena fe, 
enlazada con la jides publica del Registro, venía establecida 
en la Ley Hipotecaria de 1909, por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y los artículos 23, 34, 37, etc. ( 43). 

3. Comentando las ideas de NúÑEz LAGOS sobre el Registro 
de la Propiedad español, ALBERTO BALLARÍN, aunque comulga en 
principio con la separación de los dos sistemas representados por 
los artículos 32 y 34, cree sin embargo que no se puede mante­
ner en nuestro Derecho la tesis que niegru buena fe al tercero 
del articulo 32. El Registro creado para «poner límites a la mala 
fe»-dice-, no puede ser un instrumento al servicio del fraude ... 
La exigencia del requisito de la buena fe, construido por la ju­
risprudencia con referencia al párrafo 2.0 del articulo 1.473, sig­
nifica que debemos tenerlo en cuenta en el sistema del artícu­
lo 32 (44). 

4. También GoNZÁLEz ENRIQUEZ estimó hace años que son apli­
cables al tercero del artículo 32 los requisitos del artículo 34, se­
gún su redacción posterior a la reforma de 1944-46 ( 45). 

5. VILLARES Pico considera como tercero hipotecario protegi­
do tanto al del articulo 32-inmatriculante-como al del artículo 34, 
y en general a todo titular de un acto o contrato legal inscrito 
sin la limitación de los artículos 28 y 207 de la Ley Hipotecaria, 
siempre que no haya tenido antes de la adquisición conocimiento de 
cualquier situación jurídica de la cual proceda la acción o derecho, 
cuya ineficacia asegura por virtud de la inscripción a su nom:­
bre ( 46). El tercero del articulo 32 es el adquirente a titulo oneroso 

(43) Derecho hipotecario o del Regzstro de la Propiedad, 3.' edición, Ma­
c\rid, 1946, págs. 144-147. 

(44) Loe cit., págs. 682-684. 
(45) Momento en que es exigida la buena fe en la fe pública registra! Y 

otros problemas. (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de 
febrero de 1949), A. D. C., II-III, pág. 1240, nota 26. 

(46) La inscripción en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos. 
de tercero, en esta REVISTA, mayo 1949, núm. 252, pág. 294. 
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y con buena fe que haya cumplido con el requisito de la inscrip­
ción, como se decía en la E. de M. de la Ley de 1861 (47). 

6. Con referencia a la Ley vigente fl.espués de la reforma 
de 1944-46, ANGEL SANZ estima que la buena fe es un requisito 
indispensable para estar protegido por la fe pública, y que siem­
pre que la Ley Hipotecaria se refiera a tercero en esta situación 
debe exigirse la buena fe, aunque no se haga referencia expresa a 
ella ( 48). Como el articulo 32 actual se lleva por este autor al siste­
ma del ·articulo 34, parece que la buena fe debe predicarse respecto 
a ambos. 

7. Por esta línea de pensamiento discurre el profesor Cos­
sío. Al no separar el sistema del articulo 32 respecto al 34, pare­
ce que la exigencia de buena fe necesaria para el segundo lo es 
también para el primero. No puede afirmarse-dice-, en el caso 
de doble venta de un inmueble contemplado por el 1.473-2.0 del Có­
digo civil, que no sea necesaria la buena fe, a pesar de no mencionar­
se en el texto del precepto, por la indisoluble vinculación de nues­
tro sistema mantiene entre Derecho inscrito y su causa obligato­
r:a y, sobre todo, porque admitiendo que el tercero puede ser afec­
tado por acciones meramente personales, cuando éstas consten 
explícitamente en el Registro (vid. art. 37 de la L. H.), ninguna razón 
existe para ponerlo a salvo de ellas cuando tuviere conocimiento 
extrarregistral de la existencia de las mismas .( 49). 

8. Como se recordará, RocA SASTRE· parte de la tesis monis­
ta o de integración de los artículos 32 y 34. Sin embargo, en una 
Conferencia pronunciada el 5 de mayo de 1961' en la Real Aca­
demia de Jurisprudencia y Legislación sobre la «Trascendencia de la 
Ley Hipotecaria del año 1861» estudia ya separadamente el artícu­
lo 23 de la primitiva Ley, en relación con el problema de la doble 
venta y las posibles soluciones legales que esta cuestión suscita. 
Cree que, si bien el artículo 23 de la Ley de 1861 se redactó con 
arreglo a los moldes legislativos de los llamados sistemas registra­
les de transcripción, es de destacar que fue pensado bajo el clima 

(47) La polemica entre hipotecaristas ... , citada, pág. 365. 
(48) Instituciones, I, pág. 456. 
(49) Loe, cit., pág. 224. 
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de la buena fe concurrente en el tercer adquirent€ protegido. Fun­
da su opinión en la E. de M de la Ley, en los Comentarios de GóMEz 
DE LA SERNA (50) y en la jurisprudencia continuada de nuestro 
Tribunal Supremo al respecto (51). 

9. VALLET DE G<lYTISOLO es uno de los partidarios más defi­
nidos de la necesidad de buena fe, y de una buena fe especial'.­
mente calificada, en todo caso de protección registra!. Parece 
inclinarse a la unificación de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipo­
tecaria cuando dice que los «derechos reales que no supongan in­
ntediato disfrute, las condiciones resolutorias y las sustituciones 
íideicomisarias que no estén inscritos en el Registro, no perjudica­
rán jamás al adquirente de buena fe de la finca o derecho grava­
do. Ello tanto en virtud de lo dispuesto en el artículo 34 de la Ley 
H1potecaria como "especialmente por prescripción del artículo 32. El 
logro de este resultado, que es el más importante de todos, fue lo 
que motivó la necesidad de crear el Registro de la Propiedad» (52). 
Pero dejando aparte ese problema de unificación de ambos articu­
las, la buena fe es requisito necesario en opinión de este autor para 
1a protección registra!. 

Aunque V ALLET está en contra de la conexión de los artículos 
1.473 del Código civil y 32 de la Ley Hipotecaria y excluye de la pro!­
tección dtspensada por el articulo 1.473 al titular de una inscripción 
de inmatriculación, y difiere por tanto en este punto de nuestra 
interpretación que acabamos de exponer, concluye que el comprador 
que primero inscriba, para ser protegido por el 1.473-2.0

, debe reunir 
la necesaria buena fe, matizada esta última en el sentido en que la 
aplica el propio autor, es decir, como <<la creencia fundada en la 
inscripción a favor del transferente, y no contradicha por la pose­
sión de otro en concepto de dueño, de que aquél es el titula::: real y 

puede disponer de su derecho» (53). 

(50) Trascendencia de la Ley Hipotecaria del año 1861, en esta REVISTA, 

septiembre-octubre 1962, núms. 412-413, págs. 593-594. . 
(51) El ¡JToblemc~ de la relación que, respecto del articulo 34 de la Ley Hi-

1Jotecaria guarda el articulo 32 de la misma, en esta REVISTA, JUlio-agosto 1965, 
r..úmeros 446-447, págs. 824-825. 

(52) La buena je, la inscripción y la posasión en la mecánica de la f~ pú­
blica, en «Estudios sobre Derecho de Cosas y Garantías Reales», Barcelona, 
1962, pág. 227. 

(53) Loe. cit., págs. 235-236 y 221. 
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En resumen, necesidad de buena fe en todo caso, tanto para el 
artículo 34 como para el 32 de la Ley Hipotecaria y 1.473-2.0 del Có­
digo civil. 

10. UACRUZ BERDEJO que, como se recordará, parte de la 
distinción entre el artículo 32 y el 34, y los terceros protegidos con­
templados por ambas normas, paladinamente reconoce que los re­
quisitos de onerosidad y buena fe son circunstancias también exigi­
bles cuando el adquirente resulta protegido en virtud del artículo 
32 de la Ley Hipotecaria. ¿Cuáles son las razones de esta exigencia? 

- La propia E. de M. de la Ley de 1861, que daba a entender 
claramente que la buena fe había de exigirse en cualesquiera ad­
quisiciones a non domino, especialmente en las protegidas por el 
artículo 23. (Recuérdese lo dicho antes en mi interpretación del 
artículo 32.)' 

- Además, los artículos 40, párrafo último, y 36 de la Ley Hi­
potecaria. 

- En fin, que una exigencia solo parcial de tales requisitos di­
fícilmente podría justificarse desde un punto de vista de política 
legislativa (54}. 

Frente a los autores belgas, franceses e italianos, para quie;­
nes la buena fe compromete la seguridad inmobiliaria y hace 
perder a la transcripción su automatismo formal, responde acerta­
damente LACRUZ: «Cierto que el requisito de la buena fe introdu­
ce un elemento subjetivo que compromete el automatismo en el 
funcionamiento de la protección del Registro, pero nada impone 
que ese automatismo haya de ser considerado-al menos, con refe­
rencia a nuestro sistema-como un progreso deseable. Al contra­
rio, está en pugna con el fundamento de la tutela del Registro. 
Esta, según la opinión más razonable, se concede al adquirente 
como resultado de una apariencia: bien (tratándose de propiedad 
inmatriculada) de una apariencia de signo positivo, bien (tratán­
dose de fincas que no figuran en los libros) de una apariencia 
de signo negativo: la ausencia de una manifestación en el Regis­
tro contraria al derecho de transferente. Pero la Ley no pue­
de proteger esas apariencias en su entidad objetiva, sino en su 

(54) Lecciones de Derecho inmobiliario registral, págs. 274-275. 

6 
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reflejo subjetivo: en el engaño que producen en aquel que con­
fía en ellas fundadamente y a quien impiden percatarse de la 
situación real. Pues crear apariencias para proteger a los que 
no están engañados, a los que conocen la situación real, supone 
emplear la fuerza del perecho para premiar a quien, sin benefi­
cio de nadie sino de él mismo, comete un acto reprobado por la 
moral: adquirir, a sabiendas, cosa ajena. Esta es la única conse­
cuencia especifica del aútomatismo porque, aparte esto, el Re­
gistro que exige la buena fe es-o puede ser-tan seguro como 
el otro: al ignorante nunca ha de perjudicarle su ignorancia, y al 
que sabe que una cosa es ajena, nunca debe ayudarle la Ley a que­
darse con ella (55). 

11. No quiero terminar esta apresurada exposición de opinio­
nes sin recordar el nombre de dos catedráticos de Derecho ci­
vil que, aun sin referencia expresa al problema del articulo 32, 
coinciden ambos en considerar a la buena fe como un principio 
general de nuestro Derecho, a nivel de los que con este nombre san­
ciona el articulo 6 del Código civil como fuente del Derecho, de apli­
cación general y validez extensiva en nuestro Ordenamiento, mien­
tras no se recoja expresamente en una Ley_ su excepción al mismo. 
El profesor CASTRO Y BRAVO, con referencia concreta al valor de las 
inscripciones practicadas en el Registro civil, afirma que el sig~ 

nificado sustantivo de la inscripción en este Registro es otor­
gar eficacia erga omnes al cambio de estado civil, de modo que 
el cambio no inscrito no puede oponerse al tercero de buena fe 
que no lo conocía o que no podía conocerlo. La situación no ins­
crita no perjudicará a la validez de los derechos reales o de 
crédito adquiridos por un tercero de buena fe. La conducta do-­
~osa del tercero le hace indigno de la protección regi.stral. Este 
es el criterio de la jurisprudencia, de la mayoría de la doctri­
na y ahora también de la legislación (arts. 34 de la L. H. y 77 de 
la L. R. C.), de modo que puede admitirse la consideración de la 
buena fe como un principio general de nuestro Derecho (56). 

Y el profesor DiEz PicAzo entiende que la norma jurídica que 
impone a la persona el deber de comportarse de buena fe en el 

(55) Loe. cit., pág. 265. 
(56) Compendio de Derecho civil, 3.' edición, Instituto de Estudios Políticos, 

Madrid, 1966, págs. 377-378 y nota (1) de ésta. 
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tráfico jurídico es un principio general del Derecho. Porque re­
vela una de las más íntimas convicciones del modo de ser y de 
existir de nuestra comunidad, porque deriva directamente de la 
ley natural, porque se halla vigorosamente anclada en los postu­
lados de nuestra moral cristiana y porque ha tenido entre nos­
otros una tradicional vigencia. De donde resulta: a) Todo el Or­
denamiento jurídico debe ser interpretado en armonía con el prin­
cipio general. Toda interpretación de una norma que conduzca a 
un resultado jurídico contrario a la buena fe, debe ser conside­
rado como excepcional, por ser «Contra tenorem rationis» de la 
organización general. b) Como principio general del Derecho, la 
norma que ordena que el comportamiento sea de buena fe tiene 
el carácter de norma supletoria, y los Tribunales deben, a falta 
de otra norma especial, aplicar este principio para resolver el 
litigio planteado. e) Las consecuencias o las derivaciones inme­
diatas del principio general de buena fe, construidas doctrinal 
o jurisprudencialmente en torno a particulares situaciones de in­
tereses, de carácter típico, tienen el mismo valor y el mismo al­
cance que el principio general de que dimanan y en que inmedia­
tamente se fundan (57). 

e) Mi opinión. 

En medio de tan contradictorias opiniones, ¿qué solución parece 
más razonable y adecuada para tan debatido problema? 

l. Se trata de un problema de interpretación del artículo 32. 
Problema de estricta interpretación normativa, no literalista. Afir­
mar que la buena fe no se exige porque no la recoge la letra del 
precepto, no es decir nada y equivale a negar el problema. 

Ante el silencio de la Ley, ¿es exigible o no ese requisito? 
El problema tiene gran importancia: No sólo para perfilar 

el alcance de esta norma concreta, sino también para ponerla en 
conexión con otros casos hipotecarios, para clarificar la visión 
de nuestro sistema y precisar la eficacia de la protección re­
gistra!. 

(57) La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963, págs. 139-140. 
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Así pues, tenemos que emprender la tarea de interpretar des­
paciosamente el artículo 32. Lo que equivale a considerar sus an­
teceden tes históricos, analizar el problema de la vida real que 
con esta norma se quiso resolver, examinar el sentido de la juris­
prudencia en torno al mismo, preguntarnos por el fin de esta nor­
ma, su ratio, tratar de interpretarla sistemáticamente poniéndo­
la en relación con los otros preceptos y principios que inspiran 
nuestro régimen hipotecario, calibrar socialmente el valor de los 
intereses en pugna, matizar el fundamento legal de la protec­
ción registral que con esta norma se concede, recordar las moder­
nas tendencias jurídicas en materia de interpretación, etc. Como 
es evidente, faena tan minuciosa excede con mucho de nuestras 
posibilidades actuales, singularmente por razón del tiempo dis­
ponible. Tratemos de apuntar a alguna de aquellas cuestiones 
muy someramente, como base de una interpretación, aunque sea 
provisional y apresurada, de dicho artículo 32 de la L€y Hipotecaria. 

2. Recordemos gráficamente los dos casos principales en que, 
a nuestro juicio, encarna la actual eficacia normativa del ar­
ticulo 32: 

DOBLE VENTA 
VENTA, OCULTANDO GRAVAMEN O CAUSA 

DE RESOLUCIÓN NO INSCRITA 

¿Es precisa la buena fe en C y z para que no les sean oponibles 
los derechos no inscritos de B y de Y? 

3. La doctrina antigua. 

Recordemos la tesis de NúÑEZ LAGos: Los autores de la Ley de 
1861 rechazaron el requisito de la buena fe del artículo 23 y pres­
cindieron a sabiendas, y con deliberada intención de la frase sin 
fraude que figuraba en e¡ semejante artículo 1.0 de la Ley bel-
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ga. ¿Es esto cierto? ¿Qué pensaban de este problema los autmes 
que redactaro.n la Ley Hipotecaria? ¿Cuál era la opinión de la doc­
trina del siglo pasado? 

a') Opinión de VICENTE HERNÁNDEZ DE LA RúA, anterior a la pri­
mitiva Ley Hipotecaria: 

Relatando la historia de la legislación española sobre publicidad 
inmobiliaria hasta llegar a las Contadurías de Hipotecas, a la sazón 
vigentes, y refiriéndose al t.iempo posterior a la pragmática de Car­
~os III de 31 de enero de 1768, afirma: «Era, pues, necesario que se 
pusiera remedio eficaz a tantos males como la experiencia demos­
traba; era menester que la propiedad se asegurase por medios le­
gales y de fácil ejecución; era preciso poner t,rabasJ a la mala te, a 
los fraudes y a las estafas que con engaños se efectuaban cada día, 
y aquel remedio podía hallarse con facilidad si se utilizaba la in­
vención del Registro de instrumentos comprensivos de toda clase 
de títulos traslativos del dominio de cosas inmuebles ... » (58). 

Al hablar del1 Registro de Hipotecas y su vigencia, entonces re~­

ciente a partir del Real Decretoi de 23 de mayo de 1845, inclu­
ye el dictamen del ilustrísimo señor Fiscal del Tribunal Supremo 
de Justicia, don Joaquín José Casado, dado con ocasión de consulta 
del Gobierno sobre registro de instrumentos. En este informe, 
a( comentar. la norma general del nuevo registro, según la cual <.:no 
puede ningún acto traslativo de dominio surtir efecto contra ter­
cero si no se inscribe, y sólo desde la fecha de la inscripción», 
decía el Fiscal: «La primera de estas reglas (la expuesta) esta­
b!ecida en la Ley francesa de 11 de brumario del año 7, inclui­
da después en el proyecto del Código Napoleón por sus redacto­
res, y desechada imprudentemente al tiempo de su discusión, es 
el fundamento, la condición primera de un buen sistema hipo­
tecario. Sin ella la publicidad es solo aparente y sin publici­
dad de verdadero nombre este sistema es imposible. Un hombre 
de mala te vende una finca reteniendo el usufructo, continúa 
por ello en su goce y la vende después a un tercero. A la muerte 
del vendedor reclama la finca el primero que la compró y en vir-

(58) VICENTE HERNÁNDEZ DE LA RúA: Comentario a las disposiciones legales 
v1gentes sobre registro de instrumentos y derecho de hipotecas, Madrid, 1853, 
página 9. 
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tud de la consolidación, excluye al segundo. El engaiio de que 
éste es víctima, ¿seria posible establecida la necesidad de la ins­
cripción?)) (59). 

Obsérvese que se censura que el segundo comprador sea enga­
ñado por el primero. Luego debe protegérsele frente al primero 
solo cuando de él no tiene noticia. 

b') Según don PEDRO GóMEZ DE LA SERNA, la Exposición de 
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 es «el mejor preámbulo y 
más autorizado comentario de la Ley». Su autoridad es indis­
cutible y resulta unánimemente reconocida por todos los autores 
para la interpretación de nuestro sistema registra!. Veamos qué se 
dice en la Exposición de Motivos respecto al tema que ahora nos 
ocupa. 

Recogiendo el Real Decreto de 8 de agosto de 1855, añadía el 
G<lbierno que «la reforma era urgente e indisuensable para 1a crea­
ción de Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al do­
minio y a los demás derechos en la cosa, para poner lim'ítes a la 
ma.Za te y para libertar al propietario del yugo de usureros despia­
dados ... ~ (60). 

«No hay, pues, más que un sistema aceptable: el que tiene por 
base la publicidad y la especialidad de las hipotecas». 

«Mas como es necesario fijar bien las palabras que pueden 
ser de distinto modo interpretadas, debe decir la Comisión cómo 
entiende la publicidad. Consiste ésta en que desaparezcan las hi­
potecas ocultas; en que no pueda perjudicar al contrayente d'e 
buena je ninguna carga que gravite sobre la propiedad si no se 
halla inscrita en el Registro (aplíquese esta afirmación a la re­
gla general del artículo 23, entonces vigente, y fácilmente se de­
ducirá la consecuencia sobre la necesidad de buena fe en el 
tercero); en que, quien tenga derechos que haya descuidado ins­
cribir, no perjudique por una falta que a él solo es inmutable 
al que, sin haberla cometido, ni pod~do conocer, adquiera la fin­
ca gravada o la reciba como hipoteca en garantía de lo que se 

(59) Loe. cit., pág. 35. 
(60) Tomada de la edición oficial de la Ley Hipotecaria, Reglamento ge­

neral para su eJecución e Instrucción sobre la manera de redactar los instru­
mentos públicos sujetos a Registro. Imprenta del Ministeno de Gracia y Jus­
ticia, Madrid, 1861, pág. 3. 
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le debe» (61). (Importancia de esto para el articulo 23, porque 
el fundamento que aquí se alega no es la confianza en el Regis­
tro, sino la sanción de quien no inscribió, que encaja causal­
mente con la protección de dicho artículo; pues bien, en ese caso, 
para que el tercero inscrito quede protegido frente a los derechos 
de quien no inscribió, es preciso que no haya podido conocerlos: 
He ahí el requisito expreso de la necesidad de buena fe.) 

En relación con las hipotecas legales tácitas, y a pesar de la 
protección que-se afirma-así se concede a la mujer, al huérfano 
y al desvalido, la Comisión se pronuncia por las hipotecas legales 
expresas porque, entre otros fines, procura evitar la ruina de los 
acreedores de buena te (62). 

Al tratar del grave problema de los efectos de la falta de ins­
cripción, sobre si la ineficacia de lo no inscrito debe limitarse a los 
terceros o debe afectar a los mismos contrayentes, y frente a los que 
·creen que el Registro sea un verdadero censo de la propiedad in­
mueble (partidarios, por tanto, de que sin inscripción no haya ni 
siquiera eficacia ínter partes, y antecesores así de los modernos 
partidarios de la inscripción constitutiva), la Comisión cree que «el 
verdadero objeto de los registros es mejorar las condiciones de la 
propiedad inmueble, asegurar el crédito territorial y poner coto 
a fraudulentos engaños>> (63). (Obsérvese la importancia que encie­
rra esta frase por el! contexto fundamental en que se inserta.) 

«La Comisión ha considerado ante todo en la cuestión pro­
puesta los principios de justicia; no ha creído que con arreglo a ellos, 
cuando dos contratan y los dos faltan al requisito de la inscripción, 
deba ser de condición mejor el que, burlando su solemne compro­
miso, se niega a cumplir el contrato celebrado o pide su nulidad, 
fundándose en un defecto de forma y faltando a la buena fe, a la 
leal-tad gue se deben los contrayentes; buena te que, en lugar de 
debilitarla, debe procurar el ~egislador fortalecerla en cuanto al­
cance» ( 64). 

«El sistema del Código civil francés de transmisión de la pro­
piedad por el mero consentimiento debe desecharse si se enjui-

(61) Págs. 8-9. 
(62) Pág. 11. 
(63) Págs. 17-18. 
(64) Pág. 18. 
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cia desde el punto de vista del interés de terceros que no han 
sido parte en el contrato, porque no se aviene bien con la leal­
tad y el orden de las transacciones, da lugar a que los acreedo­
res sean defraudados y produce la injusticia de oponer al que le­
gítimamente adquiere un derecho, contratos y actos de quien 
no ha podido tener conocimiento)) (65). (Obsérvese que aquí lo que 
se afirma no es el principio de que lo no inscrito no perjudica 
a tercero, sino que el tercero no debe ser perjudicado por lo que 
no conozca ni haya podido tener conocimiento; luego, lo conocido 
por cualquier medio-ya que no se afirma que, la inscripción sea 
legalmente el único medio de conocimiento y repercusión--debe 
afectarle.) 

Partiendo de que los arrendamientos a largo plazo no son gene­
radores de derecho real, sino sólo de obligación personal, se afirma: 
«Las circunstancias particulares que concurren en estos arrenda­
mientos, los gastos a que suelen comprometer a losl arrendatarios y 

la protección debida a la buena fe, clave del crédito, exigen que 
acerca de este punto se modifique el derecho antiguo, para lograr 
su inscripción ... De este modo, sin perjuicw del dueño que al ena­
jenar y traspasar una finca no pretende burlarse de las obligaciones 
que contrajo con los arrendatarios, sin daiio del comprador de buena 
te que entra en el contrato con el conocimiento de una obligación 
de que es sucesor, se salvan los justos derechos de los arrendatarios 
en los casos que en el proyecto se prefijan)) (66). 

En cuanto a la revocación de donaciones por ingratitud del 
donatario, y de acuerdo con 'el proyecto a la sazón vigente de 
Código civil, se establece que <<cuando sea revocada la donación 
por esta causa de ingratitud, queden subsistentes las enajenaciones 
e hipotecas anteriores a la inscripción de la demanda de revocación 
en el registro de hipotecas, y que las posteriores sean anuladadas:.. 
Se sigue en este punto a la Ley romana que lo estableció y cuyos 
fundamentos son que al adquirente de buena te no debe perjudicar 
el castigo justo que se impone a la ingratitud de'l donatario (67). 

«En cuanto al retracto convencional-entendiéndose por tal, de 
acuerdo con la terminología de nuestro Código civil, la condición 

(65) Pág. 19. 
(66) Págs. 26-27. 
(67) Págs. 34-35. 
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resolutoria expresa en la venta-... si no está inscrita la condición 
resolutoria será porque no se haya expresado en el contrato, tal 
vez para burlar la Ley; pero sea la omisión efecto de descuido o de 
mala te, sólo debe perjudicar a los negligentes y a los maliciosos, 
no al tercero que compra en la seguridad de que no existe seme­
jante condición resolutoria» (68). (Es decir, al tercero de buena fe.) 

Precio aplazado en la venta: «Siempre que en la escritura de 
venta no aparece que está el precio J?Or satisfacer total o parcial­
mente, nace la presunción legal de que íntegramente ha sido satis­
fecho. El tercero que compra o adquiere un derecho real sobre lo así 
vendido, si después se ve privado de ello, realmente es perjudicado 
·por un hecho ajeno imputable al vendedor y al comprador, y sobre 
todo al primero, en cuyo interés está hacer que conste la falt~ de 
pago en la ·escritura y en el Registro. Más justo es, pues, que el 
perjuicio recaiga sobre el que dio lugar a él, que sobre el que no 
pudo preverlo o evitarlo, cuya buena te no debe quedar bur:­
lada» (69). 

Al tratar de la restitutio in integrum concedida a los menores, 
a los incapacitados y a algunas personas jurídicas, los redactores 
del proyecto de Código civil entendieron que el beneficio de la 
restitución solamente tiene lugar contra el ter-cero que contrató 
con el tutor o curador y no contra los ulteriores adquirentes, a no 
ser contra el que hubiese adquirido de mala te. 

La Comisión niega el beneficio de la restitución para desP<Jjar 
de la propiedad o de cualquier otro derecho en la cosa a'l terce1 
poseedor que la ha adquirido con buena te, si ha sido ajeno al con­
trato en que ha ·causado el perjuicio (70). 

En relación con las enajenaciones hechas en fraude de acreedo­
res y su posible revocación por esta causa, en el proyecto del Código 
civil no podían menos que tomarse en cuenta los inconvenientes 
del derecho antiguo, respecto a la inseguridad en que estaban los 
terceros poseedores de buena te, y del peligro que corrían de verse 
despojados de lo que legítimamente hubieran adquirido ... Las ena­
jenaciones de bienes inmuebles a título oneroso pueden ser rescin­
didas siempre que la demanda de rescisión se haya anotado en el 

(68) Pág. 35. 
(69) Págs. 36·37. 
(70) Pág. 39. 
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registro público antes de haberse inscrito el contrato de enaje­
nación; también se rescinden, aunque no hayan sido inscritas 
antes de la demanda en el Registro, si el adquirente obró dolosa­
mente, salvo en este caso el derecho que un tercero haya adquiri­
do entretanto con buena fe (71) ... 

«Cuando la cosa legada es determinada e inmueble ·con arre­
glo a los principios del Derecho, la propiedad pasa al legatario 
desde el momento en que expira el testador; el heredero es el que 
tiene que entregarla, pero sin que por ello pueda decirse que ni 
un solo momento ha estado la cosa en su dominio. Esto supuesto, 
mientras llega el caso de que la tradición se verifique, justo es 
'por lo menos que tenga derecho el dueño a impedir que la cosa se 
enajene a un tercero que, por tener inscrito un derecho y ser ad­
quirente de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la rei­
v:indica•cióm (72). 

Al tratar de las normas transitorias para el paso de la an­
tigua a la nueva legislación, y del plazo de un año concedido 
para inscribir en el nuevo Registro los derechos antiguos, justi­
ficando que no se ha seguido el criterio de la nulidad de los de­
rechos no reinscritos, se dice en la E de M.: « ... El proyecto no 
altera las obligaciones y derechos por falta de inscripción en­
tre los que son parte en el acto o contrato en que debe hacer­
se, limitándose a salvar los derechos del tercero que adquirió el 
dominio u otro derecho real sobre bienes inmuebles, en la seguridad 
de que estaban libres de las cargas o responsabilidades que no apa­
recían en el Registro» ,(73). 

De la lectura de los fragmentos transcritos de la Exposición de 
Motivos de la primitiva Ley podemos obtener en resumen las si­
guientes consecuencias: 

a) La nueva legislación hipotecaria nace con el propósito re­
petidamente expuesto de poner limites a la mala fe. 

~) La publicidad del Registro que ahora se crea pretende el 
conocimiento por todos de los derechos que se acogen al Registro 
y así asegurar su eficacia erga omnes. La publicidad es requisito 
de eficacia frente a terceros. 

(71) Pág. 40. 
(72) Pág. 42. 
(73) Pág. 127. 
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·r) El tercero protegido por el Registro es siempre, y dicho 
~n forma taxativa, un tercero de buena fe, que no ha conocido ni 
podido c-onocer los derechos no inscritos y que, por eso, no le son 
oponibles. No cabe el engaño fraudulento. En lugar de debilitarla, 
el legislador debe fortalecer la buena fe. El tercero protegido 
es siempre el que desconoce el derecho real o la carga no inscri­
ta. Sólo así puede ser rectament·e entendida la norma general de 
que lo no inscrito no perjudica a tercero, contenida en el ar­
tículo 23. 

e') En el año 1871 se publica en Madrid un importante li­
bro. Se titula Memoria histórica de los trabajos de la Comisión 
ele Codificación, que había sido suprimida en 1869 y que había 
intervenido en la redacción de alguna de nuestras leyes más fun­
damentales (Ley de Enjuiciamiento Criminal y, singularmente, 
nuestra primera Ley Hipotecaria). Su autor es el ilustre don F'RAN­
crsco DE CÁRDENAS, vocal de aquella Comisión Codificadora (74). 

Tan valioso documento histórico nos resulta especialmente 
. útil para estudiar dos aspectos distintos del problema de la bue9-a 
fe hipotecaria, a los cuales vamos a aludir por separado. 

a) La necesidad de buena fe para la protección del tercero 
del articulo 34, recogida aquí mucho antes de que se sancionara 
por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y de que se es­
tableciera expresamente en la reforma hipotecaria de 1946. 

«La Comisión, verbalmente consultada sobre el proyecto de 
reforma del articulo 34 en 1869, aceptó casi todas sus disposiciones, 
pero no sin manifestar los defectos que notaba en algunas y, par­
ticularmente, la que tenia por objeto adicionar con una restric­
ción importante el artículo 34 de la Ley. Este artículo, el más 
meditado y el más discutido por la Comisión de todos los que 
comprendían la Ley, había sido objeto de vivas impugnaciones. 
Su objeto era asegurar al tercero que contrata con el que tiene su 
derecho inscrito en el Registro, contra el peligro de ser perjudicado, 
si este derecho ll'egara a resolverse en virtud del título no inscrito 

(74) Memoria histórica de los trabajos de la Comisión de Codificación, su­
primida por Decreto del Regente del Reino de 1 de octubre de 1869, escrita y 
¡..ublicada por acuerdo de la misma, siendo ponente don FRANCISco DE CÁRDENAS, 
vocal de ella, y seguida de varios apéndices que comprenden muchos informes, 
exposiciones y proyectos inéditos de la misma Comisión. Biblioteca Jurídica de la 
<:Revista General de Legislación y Jurisprudencia)), Madrid, 1871. 
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en el tiempo en que contrató, o de causas que no resultaran del mis­
mo Registro. M acordarlo así la Comisión, se fundaba en que el Re­
gistro sería inútil para los fines de su institución, si no era por 
si garantía bastante contra los derechos desconocidos, de la segu­
ridad de los consignados en él con todas las formalidades reque­
ridas ... 

Pero a estas consideraciones irrefutables se opuso el temor de· 
los fraudes que podrían cometerse, simulando e inscribiendo una 
escritura de venta de bienes ajenos y enajenándolos después el 
comprador simulado a un tercero de buena te. En vano se con­
testó que si el verdadero dueño de los bienes no los había inscrito, 
pudiendo, es menos digno de consideración que el tercero de buena 
te que no omita esta formalidad... ne cualquier modo que esto 
fuese, es lo cierto que semejantes fraudes tienen mucho de imagi­
narios, que los notarios no otorgan escrituras de venta de inmue­
bles al primer desconocido que llega a pedírselas sin pruebas 
fehacientes de su dominio, que es remotisimo el peligro de que el 
propietario cuidadoso sea despojado en beneficio del adquirente 

posterior de buena te .. ·" (75). 

~) El problema de la buena fe en el articulo! 23. 
En el Informe de la Comisión de Codificación sobre la Expo­

sición de la Diputación Provincial de La Coruña, pidiendo que· 
la Ley Hipotecaria se aplique sólo a los bienes que en adelante 
se adquieran, emitido el 23 de enero de 1863, se decía: «La re­
forma hipotecaria ha tenido por objeto dar cumplida satisfacción 
a la justicia no permitiendo más que por actos, contratos o dere­
chos no inscritos, pueda ser perjudicado el tercero que no inter­
vino en ellos, y fomentar el crédito de la tierra, facilitando y 
promulgando el conocimiento del verdadero estado de todos los de­
rechos inherentes a ella. En buena hora que no se obligue a nin­
gún propietario a participar de este beneficio si tuviera la extra­
vagancia de renunciar a disfrutarlo, no dando a conocer el estado 
de su propiedad. ¿Pero no sería injusto que estos caprichos de al-. 
gunos propietarios pudieran ceder en perjuicio del tercero, que de 
buena fe compre una finca gravada antes con carga no inscrita o 
preste con la garantía de otra sujeta a hipoteca legal, o tome a 

(75) Loe. cit, págs. 17D-171. 
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censo un edificio afecto a la responsabilidad de créditos privi­
legiados ocultos?» (76). (Parece que estas palabras se refieren 
directamente al supuesto del articulo 23: Propietario anterior que 
no ins·cribe y, por tanto, no puede causar perjuicio a tercero. Más 
que la confianza en la apariencia, se castiga al propietario que 
dejó de inscribir, su falta de diligencia. Pero para que el terce­
ro no quede afecto por la 'carga no inscrita, es preciso que adquie­
ra de buena: fe.) 

d') En la Discusión parlamentaria de las Cortes de 1860-61 so­
bre la autorización para plantear como ley el Proyecto de Ley Hi­
potecar~a. presentado a las Cortes el 3 de julio de 1860, y en la 
discusión del Senado, don CrRILO ALVAREZ, defendiendo el Proyecto 
de Ley Hipotecaria y contestando al señor ARRAZOLA, dijo en la se­
sión del día 27 de noviembre, entre otros extremos, lo siguien­
te: «Y aquí diré que no es cierto que nosotros reformemos o anu­
lemos el Código civil por esta Ley. Las obligaciones que naJcen de 
nuestro Derecho civil todas quedan intactas, integras. No hay 
más que un límite: esas acciones podrán ejercitarse contra todos 
menos contra el tercer adquirente que ha adquirido un derecho in­
contestable. No hay reforma del Derecho civil; la legislación 
existe integra, intacta, lo repito. Así es que quedan siempre a 
salvo las acciones personales. Lo que se ha dicho es contra €•l ter­
cer adquirente de buena je. Las obligaciones que no han sido ins­
critas, esas a_,cciones que nacen de circunstancias que él no puede 
conocer, porque nadie se las puede revelar, y con las cuales se 
podría sorprender la buena te del contratante, ·esas obligaciones 
desaparecen... Pero si existe una acción rescisoria que no se 
ejercita contra el tercer adquirente de buena je, la a1cción per­
sonal que nace de. las disposiciones del Derecho civil, e~te con­
tra el que no es ese tercero, en perjuicio del que contrató y co­
metió el fraude (77)... Se ha consignado que aquel que vaya a 
comprar una 1cosa, si adquiere en el Registro conciencia de que 
eso existe (se refiere a causas de acciones rescisorias o reso­
lutorias que consten expresamente en el Registro), haga por su 

(76) !bid., pág .. 529. 
l 77) Discusión parlamentaria de las Cortes de 186D-61 sobre la autorización 

para plantear comO: ley el Proyecto de Ley Hipotecarla, presentado a las Cor­
tes en 3 de julio de 1860, Madrid, 1871, pág. 89. 
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cuenta el negocio, cargando con todas las consecuencias de esa con­
ducta, ligera o no, que haya podido observar en aquel momento. 
Pero cuando se trata de un tercer adquirente de buena te, que no 
encuentra nada en la inscripción porque no estaba en la escritura 
y no tenía el don de profecía para lo que sucediera después, para 
ese se quita» (78). 

e') En sus famosos Comentarios a la Ley Hipotecaria de 1861, 
y al comentar el originario artículo 23, don PEDRO GóMEZ DE LA 
SERNA estudiaba el caso de venta de una misma finca hecha por 
el que era dueño a dos personas diferentes cuando la finca fue 
entregada al segundo comprador. A este respecto, decía GóMEz 
DE LA SERNA que en tal caso resuelve la Ley la cuestión de domi­
nio a favor del que ha adquirido la posesión, siguiendo la mis­
ma regla del Derecho romano y del general español ... La resolu­
ción adoptada en este caso por las leyes de Partida, tan lógica 
atendido el principio general en que se fundaba, está modificada 
por el artí·culo de la Ley Hipotecaria objeto de este comentario, 
porque el dominio del segundo comprador posesionado de la cosa 
sólo será válido contra el primero cuando éste haya dejado de ins­
cribir su titulo, dando así ocasión a que el segundo comprador se 
engañase, creyendo que no existía enajenación alguna hecha por el 
vendedor en virtud de la cual éste hubiera perdido la facultad de 
disponer de lo que aparecía suyo en el Registro (79). 

Recoge este ilustre comentarista la legislación extranjera que 
había servido de precedente a nuestro artículo 23, y añade: «En 
algunos Estados, como en Bélgica, Bolivia, Estados Romanos, Fran­
cia, Friburgo, Soleure y Vaud, está declarado que los títulos no 
inscritos no pueden perjudicar a tercero de buena fe. Eh otros, 
como en Hamburgo, Hesse y Hungría, se ordena únicamente que 
sean pospuesto a los inscritos. Cerdeña, Islas Jónicas, Luisiana y 
Parma, que en lo general siguen sobre este punto la do•ctrina del 
Código Napoleón, determinan que los privilegios sujetos a la ins­
cripción y no inscritos en los plazos prefijados por las leyes, no 

(78) Loe. cit., pág. 90. 
(79) PEDRO Gó!I1EZ DE LA SERNA: La Ley Hipotecaria, comentada y con­

cordada con la legtslaetón anterior española y extranjera, precedida de una 
introducción histórica y seguida de un diccionario y formularios para su más 
fácil aplicación, tomo I, Madrid, 1862, págs. 567-568. 
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valgan más que como hipoteca, y no puedan perjudicar a tercero 
sino desde la fecha de la inscripción. En todas estas legislacio­
nes se ve dominante el principio de la nuestra, que es el adopta­
do por todas ellas, de las cuales algunas, más que en el tondo, 
s·e diferencian en 7a manera de redactar la misma idea: ésta es, 
que el derecho real sobre los bienes inmuebles que no está ins­
crito, no perjudica a tercero» (80). (Si es cierta la equipara­
dón entre los distintos sistemas legales que consagran este prin­
cipio, tal como se afirma en este último párrafo, el tercero no 
perjudicado por lo no inscrito parece que debe ser tercero de 
buena fe. Pero, sobre todo, dando por supuesta la enorme autori­
dad de don PEDRO GóMEZ DE LA SERNA para interpretar la nueva Ley 
Hipotecaria, que en parte había sido obra suya, obsérvese que para 
este autor el fundamento de la protecc1ón del tercero del ar­
tículo 23 estaba en su posible engaño respecto a una venta ante­
rior. Solo esta creencia de que su vendedor seguía siendo dueño, jus­
tifica la proteoción legal a su favor. El fundamento está no en el 
mero hecho de inscribir antes, sino en la apariencia negativa 
creada por la falta de inscripción que provoca el engaño del ter­
cero y su creencia consiguiente en que el vendedor sigue siendo 
dueño. Con tales antecedentes no resulta difícil concluir que el 
tercero del artículo 23 ha de ser un tercero de buena fe.) 

f') PÉREZ PEDRERO y SmRo Y SuRGA decían al comentar el ar­
tículo 23 en el mismo año de 1861: «Ya en otras ocasiones he­
mos manifestado que la Ley Hipotecaria descansa principalmen­
te en este precepto que es una de sus bases más esenciales. Por 
el actual der€'Cho, el que adquiere la cosa por quien ya no tenia 
derecho para transmitirla, por haberla transmitido anteriormen­
te a otro, la pierde por la acción reivindicatoria o rescisoria que 
el dueño legítimo ejercita, quedando tan sólo al comprador de 
buena te la acción personal para repetir el precio y los daños 
y perjuicios de aquel que sin derecho le hizo la transmisión. Este 
derecho está, pues, modificado por la Ley Hipotecaria: el que 
adquiere primeramente la cosa de su legítimo dueño y no inscri­
be su título en el Registro, para que conste su derecho sobre 
aquella cosa y la cesación del que sobre ella tenía el transmi-

(80) Loo. cit., pág. 573. 
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tente, no tendrá derecho a reivindicar la cosa adquirida, si éste, 
suponiéndose aún dueño de ella, la grava o transmite a un ter­
cero que inscriba su derecho. La razón de la Ley estriba en el prin­
cipio justo de que, el que por indolencia dejó de inscribir su dere­
cho, y por ello dio ocasión a que un tercero con buena te contrata­
se y creyese dueño aún de la cosa al que no lo era, por no resultar 
lo contrario del Registro, debe culparse a si mismo de las conse­
cuencias de su abandono, y no perjudicar y despojar al que adquirió 
con bu'ena te y por títulos legítimos>> (81). 

g') PANTOJA y LLORET, 'comentando la necesidad de que el que 
presta con hipoteca conozca con seguridad las otras cargas que 
gravan la finca, para saber si podrá reintegrarse de su capital, 
y censurando el sistema de hipotecas legales tácitas o genera­
les, afirmaban: «La publicidad, pues, es ·la compañera insepara­
b7Je de la buena te, ha,ce renacer la confianza, sin la cual los ca!­
pitales huyen de la circulación, y consolida el crédito territorial, 
que es en la sociedad presente elemento muy principal de la rique­
za pública) (82). 

Y al comentar el artículo 36 de la Ley Hipotecaria de 1861 («Las 
acciones rescisorias y resolutorias no se darán contra terceros que 
hayan inscrito los títulos de sus respectivos derechos conforme a 
lo prevenido en esta Ley»), decían: <<La regla general que en el ar­
tículo 36 se establece es consecuencia del principio •consignado en 
el 25 (concordante del 23), donde se dijo que los títulos inscritos 
no surten efecto, en cuanto a tercero, sino desde la fecha de la 
inscripción». 

«Los artículos 37 y 38 constituyen la ampliación del que nos 
ocupa, estableciendo el uno las excepciones de la regla en éste 
adoptada, y definiendo el otro las acciones rescisorias o resolutorias 
que están dentro de esa misma regla». 

«Por consiguiente, dejando notado que la ins:~ripción tiende 
en éste, como en casi todos los casos, a tavorece71 los derechos 
de un tercero, en quien se supone jundadamente la mayor buena 

(81) EDUARDO PÉREZ PEDRERO y JOSÉ SIDRO y SURGA: Repertorio de la 
Legislación Hipotecaria de Espaiía, o sea, la Ley Hipotecaria. Colección «LoS 
Códigos de Espaila», tomo I, Madrid, 1861, págs. 381-382. 

(82) JOSÉ M. PANTOJA y ANTONIO M. LLORET (Abogados del Ilustre Cole­
giO de Madrid) : Ley Hipotecaria, comentada y explicada, concordada con 
las leyeL!! y códigos extranjeros, tomo I, Madrid, 1861, pág. 54. 
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je y un título robustecido además con la formalidad del Registro, 
referimos el comentario del artículo 36 al de los art~culos 37 
y 38» (83). 

h') SoLER y CASTELLó decía en su Diccionario de legislación 
hipotecaria aparecido en 1882 que la Ley Hipotecaria ha invadido 
casi por completo las instituciones de nuestro Derecho patrio; la 
famllia y la propiedad han sido su especial objeto; en la primera 
ha pro•curado salvar los respetables y sagrados derechos de la mu­
jer y de los menores· e incapacitados, pero sin desatender los no 
menos respetables del tercero que de buena fe contmta.. (84). 

i') Don JosÉ POAL Y JOFRESA afirmaba en el año 1899 que 
la razón de ser de la protección del Derecho inmobiliario está 
en la necesidad de proteger muchas veces la ignorancia en que 
el adquirente se halla de la causa invalidadora de su derecho ... 
Toda protección, cualquiera que sea su género y especie, si no 
ha de ser arbitraria, debe fundarse en ciertas circunstancias o 
requisitos. Dichos requisitos son siempre buena je en el adqui­
rente, negligencia en el sacrificio, que el título del adquirente sea 
oneroso y que esté el propio título inscrito. Es a veces también re­
quisito de la proteccióp. estar inscrito el título del transmiten te ... 
La buena je se exige siempre en el asp¡rante a la protección re­
gistra;z (85). 

- A la vista de todos estos textos parece claro que el requi·­
sito de la buena fe estuvo pensado por los legisladores de 1861 
como condiciOnamiento de la protección del tercero que inscri­
be. Y que tal idea era communis opinio, principio generalmente 
sentido en nuestra Patria en la segunda mitad del siglo xrx, tan­
to en las discusiones del Senado como en la pluma de los más ilus­
tres y autorizados comentaristas. Después de la lectura de estos 
fragmentos, no parece que pueda lícitamente afirmarse que los au-

(83) Loe. cit., pág. 240. 
(84) FEDERICO SOLER Y CASTELLÓ: Diccionano de la legislación hipotecaria 

y notarial de Espaiia y Ultramar concordada con la del Impuesto de Derechos 
Reales y Transmisión de btenes, con las disposiciones del Derecho civll, meT­
cantil e internacional referentes a las materias que la misma comprende, 2 to­
mos, Madrid, 1882, prólogo, pág. 4. 

(85) JoSÉ POAL y JoFRESA (Notario): La protección del Derecho inmobilia-
7"io, Barcelona, 1899, págs. 9, 27 y 28. 

7 
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tares del 61 prescindieron deliberadamente del requisito de la bue­
na fe al no incluirlo en la letra del artículo 23. 

4) La interpretación jurisprudencial·. 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido señalando 
desde el primer momento que el párrafo 2." del artículo 1.473 debía 
interpretarse subordinado al requisito de la buena fe, igual que los 
párrafos l.Q y 3.0 del mismo artículo. Esa necesidad de buena fe 
para la protección del segundo comprador que inscribe se ha gene­
ralizado por el Tribunal Supremo a todos los casos de protección del 
titular inscrito frente a derechos no inscritos. La lista de senten­
cias que recogen y aplican este criterio es, en verdad, muy exten·­
so ( 86). Baste con recordar ahora, como ejemplo, cuatro de ellas, 
dictadas en épocas bien distintas: 

- Sentencia de 6 de mayo de 1886: Afecta al tercero la causa 
de nulidad o rescisión de que tenga conocimiento. 

- Sentencia de 31 de octubre de 1929: En el articulo 1.473 del 
Código civil, por respetar la legislación hipotecaria, se ha quebran­
tado formalmente el principio de que no puede transmitir un dere­
cho quien lo ostenta de modo legítimo, y esto se ha hecho en bene­
ficio de la solidez del crédito territorial, en favor del adquirente de 
inmuebles que primero haya inscrito su derecho en el Registro de la 
Propiedad; esto se debe entender subordinado! al requisito de la 
buena te exigido en las párrafos l.Q y 2.0 

- Sentencia de 11 de junio de 1954: Si bien establece el párra­
fo 2. 0 del artículo 1.473 del Código civil que, tratándose de la doble 
venta de cosa inmueble, la propiedad se transferirá al comprador 
que primero la haya inscrito en el Registro de la Propiedad, sin 
duda porque se considera que su diligencia debe ser estimada y 
protegida... tiene declarado con reiteración la jurisprudencia que 
el contenido del aludido párrafo 2.0 del artículo 1.473 ha de enten­
derse sobre ·za base de la buena te, y faltando ésta habrá de atri­
buirse la propiedad a quien primeramente hubiese entrado en la 
posesión de lo comprado. 

(86) V1d. RocA SASTRE: Derecho hipotecario, I, pág. 513, nota 2; PÉREZ Y 
ALGUER: Derechos de cosas de Martín Wolff, tomo III-1 o, pág 259. 
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- Sentencia de 25 de mayo de 1965: Tratándose de inmuebles 
inscritos en el Registro de la Propiedad, a tenor del apartado 2.0 

del artículo 1.473, como el otro adquirente es un tercero con rela­
-ción al primer inscribiente de buena fe, la cosa dos o más veces 
enajenada, pertenecerá al comprador de buena fe que antes la haya 
inscrito en el Registro ... El artículo 1.473 del Código civil ha de ser 
interpretado todo él sobre la base de la buena fe, de acuerdo con la 
interpretación de la jurisprudencia (87). 

Como ha señalado RocA, esta línea de interpretación jurispru­
dencia! se ha fundado, más que en la propia inspiración de la 
Ley Hipotecaria de 1861, en otra idea también perfectamente váli­
da; a saber, que el Registro es un medio de publicidad, pero no el 
único. Y que cuando el conocimiento, resultante normal de la pu­
blicidad, se obtiene por otros medios, el objeto de aquel conocimien­
to debe afectar al tercero que conoce. Cuando el adquirente conozca 
una situación debe quedar afectado por ella. Todo Jo cual nos pa­
rece, en verdad, bastante justo. 

La unanimidad de este criterio jurisprudencia!, que ha subor­
dinado la protección del segundo comprador inscrito y del titular 
registra! en general a la existencia de buena fe por su parte, 
basado en la necesidad de proteger la confianza y de sancionar el 
fraude, ha contribuido poderosamente a generalizar el requisito 
de la buena fe como base de la protección registra!. El tercero 
del articulo 34 necesita de buena fe por imperativo legal, y el ter­
cero del artículo 32, por unánime doctrina jurisprudencia!,. que hoy 
consagra ya una auténtica doctrina legal en este sentido. 

Al lado de esto, el Tribunal Supremo ha confundido técnicamen­
te los conceptos de tercero y tercero de buena fe, al estimar que et 
tercero que conoce una situación jurídica previa no es tercero, sino• 
parte en la misma. Una cosa es, obviamente, la cualidad de terce­
ro, como ajeno a una relación o derecho frente a la cual es ter­
cero, y otra que tal tercero tenga o no buena fe. De donde resul­
ta la distinción entre tercero- simple sin buena fe y tercero pro­
tegido con ella. Pero, a pesar de esa pequeña imprecisión técnica, 
el resultado real a que ha llegado el Tribunal Supremo por este ca­
mino ha sido igualmente justo. 

(87) V1d. Igualmente las sentencias de 11 de febrero de 1946, 30 de ener() 
de 1960, 28 de marzo de 1961, 11 de may¡o de 1962 y 19 de diciembre de 1964. 
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5) La jurisprudencia de intereses. 

El método interpretativo de la jurisprudencia de intereses, 
tan fecundo en otras ocasiones, no resulta de fácil aplicación en 
•este caso. La colisión de intereses se plantea aquí entre el primer 
1comprador que no inscribe y el segundo comprador que inscribe 
pero conoce la primera venta. Porque si concurre buena fe en éste, 
:ya no hay problema para su protección. ¿Cuál de esos dos intereses 
en pugna res11lta prevalente para el legislador? Inicialmente, tan 
respetable resulta el interés de un adquirente como el del otro. 
'Claro que el segundo cumplió otros requisitos formales de publici­
'Clad y garantía, y debe por eso ser más tutelado. Pero, ¿cuáles serán 
los limites de su protección? ¿Habrá que protegerle en todo caso 
frente al primero, y despojar a éste de su derecho previamente ad­
quirido, sólo por que el otro cumpla con una formalidad, y aunque 
sepa que no podía ya adquirir válidamente por haber otro adqui­
rente anterior? No parece. En el tráfico jurídico está vigente con 
carácter general la idea de proteger la confianza en la apariencia, 
de garantizar al ignorante inexcusable. Pero no más. Por otro ca­
mino, las formalidades legales se convertirían en causa de despojo 
y las normas legales producirán consecuencias sociales contradicto­
rias con su finalidad. Parece más razonable pensar que el interés 
-del segundo comprador que inscribe y cumple con ese requisito de 
public1dad sólo será preferido al del primero cuando desconozca las 
causas de su invalidez. La buena fe se nos aparece así, teórica­
mente hablando, como limite de la protección legal de los intere­
.ses en pugna dentro del tráfico jurídico. 

6) La interpretación sistemática. 

Tamb1én nos parece difícil aplicar el método de interpreta­
ción sistemática al precepto que nos ocupa. Porque los artículos 32 
y 34 responden a distintos principios y tienen diferente estructura 
técnica. No cabe una interpretación analógica del artículo 34 res­
pecto al 32. No es posible la integración sistemática de ambas nor­
mas a priori, ni aplicar sin más los requisitos del artículo 34 al ter­
cero del artículo 32. La integración vendrá a posteriori, después de 
perfilar el respectivo contorno de ambas normas en función de su 
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distinta naturaleza. Habrá que partir de la específica realidad de 
ambas, y sólo después podrán integrarse en una visión general de 
nuestro sistema, dando a cada una el puesto que le corresponde. El 
método de la analogía o ei de la interpretación extensiva no pare­
cen válidos respecto a la comparación del artículo 32 y el 34. 

7) La interpretación finalista. 

Quiero recordar la importancia de la Interpretación finalista 
para la doctrina actual más autorizada. 

Según don FEDERICO DE CASTRO: Interpretar es determinar por 
los signos externos el mandato contenido en la norma (88). Mediante 
la interpretación se busca el fin jurídico de la Ley; como ésta no es 
un fin en sí misma, sino una parte del plan jurídico de organización 
de la sociedad, se impone investigar el fin que tiene o le correspon­
de en el Ordenamiento, considerado éste en su totalidad (89). El 
procedimiento interpretativo adecuado a la naturaleza de las 
normas es, pues, el finalista o teleológico (90). La interpretatio z·e­
gis supone o implica siempre una interpretatio iuris (91). 

Tales afirmaciones, aparte la ~utoridad de quien las expresa, 
resultan hoy evidentes. Toda norma está dotada de sentido, tie­
ne una finalidad organizadora dentro de la comunidad y al ser­
vicio de la misma. El descubrimiento adecuado de ese sentido nor­
mativo constituye la meta de la interpretación legal. Se habla así, 
dentro del fin jurídico en que se centra el contenido de la Ley, 
de un fin inmediato de la m1sma, o propósito organizador concreto, 
y otro fin mediato, general e implícito, de sumisión al bien común 
para la mejor realización social de la justicia (92). 

Pues bien, ¿cuál es la finalidad, el fin jurídico de la norma con­
tenida en el artículo 32 de la Ley Hipotecaria?: 

(88) Derecho civil de Espmia, 2." edición, Instituto dl' Estudios Polític:::s. 
Madrid, 1949, tomo I, pág. 446. 

(89) Loe. cit., págs. 462-463 
(90) Pág. 463. 

~ (91) Pág. 463. 
(92) DE CASTRO: loe. cit., pág. 461. 
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'./ ) Históricamente, ~1 ar­
ticulo 32 se nos apa­
rece dotado de un tri­
ple fin. Ya lo hemo.~ 
visto ...................... . 

l. Sanción del que no inscribe y protección 
del inscribiente. 

2. Falta de publicidad de lo no inscrito que 
no debe perjudicar al tercero que lo des­
conoció. 

3. Preferencia derivada de la Drioridad re-
gistra!. -

P,) En la actualidad, ¿cómo se valora esa triple finalidad del 
artículo 32? 

Hay que no olvidar la relatividad histórica de la interpretación 
jurídica: un mismo precepto con idéntica expresión literal, en dos 
momentos distintos, puede ser interpretado de dos maneras dife­
rentes. E.l Derecho es un fenómeno histórico, como la vida .oocial 
que refleja, y como tal sujeto al incesante movimiento de la His­
toria. 

La vida social es el caldo de cultivo en que el Derecho se des­
arrolla. Al cambiar las circunstancias económicas, sociales y cul,u­
rales de una comunidad, cambiará también el repertorio de ideas 
de instalación de ~se grupo social y la forma de resolver sus proble­
mas. De ahí la importancia del reflejo sociai en cada momento de 
los institutos jurídicos. Por eso, la doctrina de los autores y la ju­
risprudencia influyen decisivamente en el rumbo que ha de tomar 
la interpretación y aplicación de las leyes en cada caso. Buen ejem­
plo de ello en nuestra Patria sería la teoría del abuso del derecho. 

La interpretación es una tarea valorativa, axiológica. Y los 
criterios de valor, a nivel social, están sujetos a continua reela.­
boración. En esto cons1ste la vida de las colectividades. Lo cual 
no quiere decir que este movimiento se traduzca siempre en un 
progreso indefinido. Asi, por ejemplo, la valoración social de los 
privilegios clasistas jurídicamente entronizados o del derecho de 
los trabajadores a la seguridad social, no pueden ser hoy igual que 
hace cien años (93). 

La teoría de la voluntad de la ley está hoy totalmente supe­
rada en cuanto olvida el hecho de que son las tradiciones, las creen-

(93) La vanabilidad de la interpretación resulta de la propia naturaleza 
del Derech::J. La autondad que da valor a la ley no es la del antiguo soberano, 
~mo la de quien le mantiene hoy en vigor; ll'. razón que JUStlfica la ley no es 
,.¡ porqué se diera en el momento de su promulgación. smo el valor que tenga 
y conserve en el Ordenamiento actual. aquella en que pueda continuar sirvien­
do al bien común y a la Justicia (DE CASTRO: loe. clt, pág. 462). 
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cias y las aspiraciones del pueblo las que animan y dan sentido a 
la ley _(94). 

Si aplicamos estas ideas fundamentales al caso que nos ocu­
pa resulta que, a pesar de su dicción expresiva, sensiblemente 
idéntica, el articulo 32 de la L€y Hipotecaria puede no significar lo 
mismo en 1967 que el articulo 23 en 1861. 

En la actualidad, ¿cómo valora la comunidad española ese 
precepto? ¿Qué importancia se le concede en nuestro Ordena­
miento? El problema es delicado, como ocurre siempre en materia 
de interpretación jurídica. El resultado depende, además, de la 
sensibilidad para la justicia del caso concreto que tenga nuestra 
sociedad. 

A mi juicio, de los tres fines antes expuestos, el más firme y 
el que hoy se valora como primordial en nuestra comunidad es 
e1 segundo; es decir, que el tercer contratante o adquirente no 
debe ser afectado por las situaciones jurídicas carentes de pu.: 
b!icidad en la medida en que no las conociera. Ni jurídica ni éti­
camente tiene hoy sentido entre nosotros que una persona que­
·de inmune frente a derechos que conoce y cuya existencia le 
consta sólo porque sus titulares no hayan cumplido una especí­
fica formalidad estatal (la inscripción). El Registro es un ins­
trumento técnico de publicidad. Náce para divulgar los derechos 
oponibles, para que éstos sean eficaces frente a todos sin enga­
ño ni sorpresa de nadie. Crea una verdad formal, al margen de su 
posible correspondencia con la realidad material, precisamente 
para facilitar y garantizar el tráfico, para proteger la confian­
za del adquirente. Ahí está su destino y ahí el límite intrín­
.seco de su protección. El Registro no es en nuestro país-ni 
puede serlo-el único medio de publicidad. Para que se sacrifi­
que el derecho válido de un titular en beneficio de otro titu­
lar que en principio carecía de preferencia, parece necesario 
para nuestra mentalidad que el beneficiario sea persona honesta, 
no fraudulenta ni aprovechada. El fundamento de la protección 
del tercero está precisamente en su ignorancia o buena fe. De 
otra manera, el Registro que nace para poner coto a la mala fe 
y favorecer la confianza del tráfico, se convertiría en meca-

(94) !bid., pág:. 449. 
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nismo amparador del fraude y la injusticia. En esa desdichada 
metáfora del burladero, demasiado bufa y despectiva para expli­
car lo que sea la realidad registra!. Esta interpretación, que exi­
ge la buena fe en el adquirente para ser protegido, y que me 
parece evidente en el plano de la protección social y de la va­
loración de intereses, no es, por otra parte, más que la adapta­
ción al tráfico inmobiliario de lo que siempre ha ocurrido en el 
de los bienes muebles: que sólo con buena fe puede protegerse 
al adquirente frente a quien no es dueño. Y sólo así es posible 
la seguridad jurídica en el cambio de mercancías o de bienes raí­
ces sin lesionar la justicia ni crear la desconfianza. E1 fin último 
de la justicia posible, de acuerdo con la naturaleza de las institu­
ciones y su perfil normativo, debe penetrar todas las soluciones del 
Derecho positivo. 

8) Las recientes tendencias interpretativas. 

Como complemento de lo dicho, quisiera aludir aquí a las más 
recientes teorías vigentes en el campo de la interpretación jurídica. 
Desgraciadamente, el tema es ancho y profundo, encierra múltiples 
matizaciones de no fácil formulación, y no podemos entrar en él ni 
siquiera en forma apresurada, para no alargar más este trabajo, ya 
demasiado extenso para su planteamiento inicial. 

Baste con recordar, escuetamente, las siguientes teorías: la idea 
de confianza situada en base del nerecho (EMILIO BETTI) (95); la 
jurisprudencia principalista o los principios jurídicos de validez ge­
neral (JosEF EssER) (96); la naturaleza de las cosas y los contenidos 
morales de la idea del Derecho (HELMUT COING) (97); la lógica jurí­
dica como lógica de lo razonable (Luis RECASENS SICHES) (98); el 
pensamiento jurídico como pensamiento tópico, asistemático, y 
l:J búsqueda de lo justo (THEODOR VIEHWEG) (99); la jurisprudencia 

(95) Teona generale della interpretazione, 2 volúmenes, Milano, 1955. 
(96) Principio y norma en la elaboración Jurisprudencia! del Derecho pri­

vado, Bosch, Barcelona, 1961. 
La teoría principialista (principios generales del Derecho) ha sido des­

arrollada en España por CASTRO Y BRAVO, VALLET DE ÜOYTISOLO, ÜARCÍA DE EN• 
TERRÍA y DÍEZ PICAZO. 

(97) Fundamentos de Filosofía del Derecho, Ariel, Barcelona, 1961. 
(98) Filosofía del Derecho. Editorial Porrúa. S. A, 2.a edición, Mé¡ico, 1961. 
(99) Tópica y jurisprudencia (traducción de Dmz PrcAzo), Taurus, Madrid, 

1964. 
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de valoración, el Derecho natural relativo y las bases extralegales 
de valoración (KARL LARENZ) ( 100), etc. 

En 1965, el profesor KARL LARENZ pronunció una conferencia en 
la ~sociedad de Estudios de Derecho» de Karlsruhe sobre el tema 
«Caracteristicas que debe tener el perfeccionamiento judicial del 
>Derecho», en la que alude al debilitamiento actual de los preceptos 
sobre la forma en base al fortalecimiento del principio de bue­
na fe (101). 

A través de todas estas teorías se descubre la necesidad de lo­
grar la interpretación jurídica por encima de la letra--siempre de­
ficiente-de los preceptos; partiendo de los principios ·básicos del 
Ordenamiento, que están muchas veces fuera y por encima de la 
propia ley, y de la naturaleza histórico-social de las instituciones 

los problemas típicos planteados, resulte más justo y razonable 
para la convivencia social. 

Históricamente, creo que la buena fe del articulo 32 fue pen­
sada por los legisladores y estuvo vigente en la interpretación de 
la generalidad de los autores y de la jurisprudencia. Antes he tra­
tado de d~mostrarlo con algún detalle. 

Pero aunque así no fuera, aunque la Ley Hipotecaria de 1861 
no exigiera buena fe para la protección del tercero-lo que me 
parece equivocado-, de todas maneras, la interpretación actual 
del precepto a partir de nuestra valoración social, después de la 
doctrina jurisprudencia! y de la reforma legal de 1944,46, en base 
a las más recientes teorías interpretativas, debe conducirnos inexcu­
sablemente a la necesidad de la buena te para la protección regis­
traZ del inmatriculante trente ci lo no inscrito que contempla el ar­

tículo 32. 
Posible objeción: Si el segundo comprador que inscribe y co­

noce la primera venta cree que ésta carece de eficacia por no es­
tar inscrita, de donde piensa que no le es oponible, y adquiere cre­
yendo que es titular protegido. Se trataría de un error de derecho 
que no puede beneficiarle. Una cosa es la buena fe y otra la ínter\.. 
pretación interesada en favor propio de las normas legales. Con 

(100) Metodología de la ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1966. 
(101) HANS STOLL: La evolución del Derecho privado alemán durante el 

año 1965, R. D P., diciembre 1966, pág. 1.151. 
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doble motivo cuando la ignorancia de las leyes no excusa de su 
cumplimiento y cuando el Tribunal Supremo ha sentado reiteradas 
veces lo contrario. 

9) Refutaciones. 

a) NúÑEZ LAGOS: Su argumento histórico creo queda desvir­
tuado con lo dicho. Aparte que la interpretación actual no puede 
limitarse a las ideas de 1861. 

Según este autor, «la buena fe sólo juega en los modos de ad­
quirir». Pero es que para mi. en el 32 hay adquisición a non domino 
o puede haberla. 

p) TIRSO CARRETERO. 

Dos argumentos principales a favor de su tesis: 1) Historia de la 
publicidad. 2) Derecho comparado. 

1) L:t publicidad registral no es una constante histórica. La 
organización técnica de esa publicidad varia de unos sistemas 
a otros. 

Por ello, hay que partir de la realidad de los hechos históricos 
en nuestra Patria, distinta a la de otros países. 

Creo haber demostrado que, históricamente. la buena fe fue 
pensada como necesaria, y que la afirmación de que nuestro sistema 
del 32 era completamente latino resulta gratuita. 

Tampoco me resulta convincente la afirmación, hecha por 
este autor, según la cual la buena fe entra en juego en la expli­
cación filosófica de los sistemas reg!strales, pero no en la apli­
cación concreta de la protección. Porque, si esto es así, semejante 
explicación no sirve par::!. nada e implica un fraude mental. La teo­
ría es válida en 1a medida en que se construye sobre la realidad y 
sirve para explicarla e -:nterpretarla. Si la buena fe sólo fuera un 
principio filosófico, sin aplicación real, no explicaría nada en los 
problemas jurídicos planteados y no valdría la pena dedicar tan-. 
to tiempo a su discusión. El problema subsiste, en este caso cont­
creto que ahora nos ocupa, con toda su virulencia práctica. Por es­
timarlo así, hemos dedicado estas reflexiones a plantearlo, a través 
de los casos prácticos en que puede jugar, y a intentar resolverlo. 
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2) En relación con el Derecho comparado, creo muy impor­
tante la confrontación de las soluciones legales de otros paises 
como información y ayuda para la adopción de las nuestras. No 
se puede establecer una inteligente política legislativa con des­
conocimiento de las leyes de otros paises, sobre todo en estos .mo­
mentos de tráfico internacional y de comunicación entre los hom­
bres. Aunque sea a título estrictamente personal, no quiero silenclar 
mi participación como estudiante en los cursos de Derecho com­
parado, organizados por su Facultad Internacional. Por todo ello, 
me parece muy importante el estudio del Derecho comparado y 
creo no ser ajeno a este orden de preocupaciones. 

Pero en Derecho privado, cada país tiene su sistema, fruto de 
su historia y de su desarrollo ulterior. Los problemas son los mis'-

Esto se complica en nuestro sistema en que hay mezcla de 
normas latinas y germánicas. Nuestro Derecho hipotecario no es 
hoy igual que en 1861. Se observa mayor influencia germánica. 
En este sentido, me parece necesario afirmar la existencia de un 
Derecho español del Registro de la Propiedad. ¿Por qué querer 
aplicar a ultranza la interpretación de la inoponibilidad de Francia 
e Italia, si nuestro sistema registra! no es sólo latino, si subsisten 
·otras muchas influencias y, además, el criterio de no exigir buena 
fe no tiene explicación entre nosotros, ni histórica ni racional­
mente? 

La tercera postura de nuestro sistema (aunque no es cierto que 
en los germánicos la buena fe no sea requisito de protección por la 
inscripción constitutiva) es la peculiar de nuestra mentalidad ju­
rídica. Será acertada o no. Ese es un tema de interpretación o de 
Zege terenda a discutir. Pero en ningún caso puede negarse la pe­
culiaridad de nuestro sistema ni las importantes razones y causas 
que lo fundamentan. 

Me opongo terminantemente a considerar que la buena fe pri­
ve a la inscripción de su eficacia y logre su desprestigio. Me remito 
a lo que dice DAcRuz sobre el automatismo formal del Registro. La 
justicia de cada caso es algo mucho más sutil y complicado que 
la eficacia a ultranza de la publicidad mientras no se llegue en 
Derecho legislado a la inscripción constitutiva. Toda protección le­
gal tiene un límite. Y éste viene condicionado por la naturaleza del 
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instrumento protector y su fundamento. La interpretatio legís su­
pone un~ interpretatio iuris. No se puede aislar la eficacia del Re­
gistro de la de otras situaciones jurídicas. ·Además, de que la pre­
sunción de buena fe no quita nada al Registro. Al titular le basta con 
inscribir sin más. Y el contradictor necesitará probar su mala fe. 

Por lo demás, como señala PEÑA, tampoco es cierto que en 
el Registro francés, tan alejado del nuestro en tantos aspectos 
de su organización y efectos, sea irrelevante la mala fe del ter­
cero. A través de la ampliación del concepto de fraude, la ju­
risprudencia niega la protección del tercew inscrito frent-e a lo no 
mscrito, cuando aquél tenía conocimiento del título anterior (102). 

10) Dos consecuencias que se derivan de la necesidad de bue­
na fe en el tercero del artículo 32. 

a.) Práctica: Sin buena fe no hay protecc1ón. El tercero c;,ue 
conoce una enajenación o un gravamen vendrá afectado por 
ellos en la medida en que los conociera. La inscripción a su favor 
no basta para hacer inexistentes frente a él otros derechos o car­
gas conocidas y no inscritas. La inoponibilidad de lo no inscrito 
sólo juega para proteger la ignorancia inexcusable del tercero. 
Pero la buena fe del tercero se presume en todo caso. Inicialmente 
la inscripción le protege frente a lo no inscrito. Salvo que el con­
tradictor pruebe su conocimiento y mala fe. Entonces no entrará 
en juego la protección del artículo 32 por fa! tar uno de los supues­
tos de aplicación de esta norma. 

Ejemplos:· 

- Comprador que inmatricula por el 205 y conoce venta per­
fecta anterior. Aun después de pasar los dos años, debe quedar 
afectado y perjudicado por la titularidad del dueño anterior, pri­
mer comprador no inscrito. 

¿Quid si conoce sólo venta en documento pnvado, no consu­
mada por la tradición? Entonces, a mi juicio, el problema no llega 

(102) La jurisprudencia entendía que el tercero podía resultar amparado 
<en virtud del principio de moponibilidad de lo no inscrito) aunque adquiera 
de mala fe, pero, en cambio, no sería protegido SI fraudulentamente se concertó 
con el transmitente para despojar al primer adquirente. Prácticamente resultaba 
difícil imaginar supuesto de mala fe sm fraude. y últimamente la juris;:¡ru­
ctencia califica de fraude al simple conocimiento del título anterior (MANUEL 

PEÑA BERNALDO DE Qumós: El sistema registra! francés, en esta REVISTA, no­
":embre-diciembre 1963, núms. 426-427, pág. 771). 
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a plantearse en los mismos términos. Porque sin tradición .(real o 
simbólica) complementana del documento privado de venta, no hay 
adquisición del dommio. No existe entonces preferencia entre dos 
derechos de propiedad incompatibles. Sólo cuando haya colisión 
de derechos reales, entra en juego la buena fe como criterio de 
protección. En contra, VALLET. 

- Certificación administrativa de dominio del artículo 206 a fa­
vor del Estado o de un Ayuntamiento o de la Iglesia. Inmatricula­
ción. Después de dos años, oponibilidad de lo conocido. Aunque 
mientras no se impugne, registralmente se puede disponer de la 
fmca. 

- Id. en caso de sentencia judic1al que sitúe de título para la 
inmatriculación. A11nn11P ::1n11í .c;er~. m~.c; rlifír.il mJP Pn Pl nrnrP.<:n nn 

haya surgido, a instancia del contraductor, la alegación de mala 
fe y el problema de preferencia de fondo que ello plantea. 

~) Teórica: La buena fe como requisito específico de protec­
ción del artículo 32. No analogía del articulo 34, sino estricta solu­
ción interpretativa del artículo 32 en función de su finalidad. 

Si esto se acepta, la buena fe juega en los dos sistemas de pro­
tección registra! del Derecho español: artículos 32 y 34, Buena fe 
no ya como requisito de la fe pública registra!, o de un artículo, 
sino de todo el sistema: Requisito general en todo caso de protec­
ción registra!. Y a partir de ahí puede configurarse como un prin­
cipio general del Derecho registra!. De donde resulta la aplicación 
al campo del Derecho registra!. de un principio general del Derecho 
patrimonial del tráfico de b1enes común a todo nuestro Ordena­
miento, fundado en el Derecho natural. 

Con lo cual, vamos del caso a la formulación del principio y no 
al revés. 

11) Otros muchos problemas quedan pendientes de mis pa-
labras: 

1') ¿Buena fe como ignorancia o creencia? 

2') ¿Excusable o inexcusable? 

3') ¿Entraña diligencia por parte del protegido? La norma del 
:::rtículo 36, «tuvo medios racionales y motivos suficientes para ca-
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nacer», ¿se aplica en todo caso o sólo en el contemplado por aquel 
artículo? 

4') ¿Cabe usucapión contra el R€gistro de buena fe? 

5') ¿En qué momento debe existir la buena fe? 

6') ¿Cabe buena fe cuando se conoce compromiso de venta an­
terior y no venta consumada con efectos traslativos? 

7') ¿Es necesaria la onerosidad para el tercero del articulo 32? 

No hay tiempo para tratar todos estos temas ahora. Quede su 
consideración aplazada para otro momento posterior. 

12) Conclusiones. 

Si pudiéramos vertebrar todo lo dicho en un esquema unitario, 
las conclusi~nes a que llegaríamos serian las siguientes: 

I. El articulo 32 y el 34 de la Ley Hipotecaria son normas 
heterogéneas, que responden a finalidades distintas y contemplan 
casos diferentes. 

II. El artículo 1.473-2.0 del Código civil no es más que la apli­
cación al caso concreto de doble venta de un inmueble del prin­
cipio general de inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito 
que sancionaba el primitivo articulo 23 de la Ley Hipotecaria. 

III. La importancia práctica actual del articulo 32 se vincula 
especialmente a la protección del inmatriculante. 

IV. HiStóricamente, la buena fe se nos aparece en la mente de 
los legisladores, de los comentaristas y de la jurisprudencia del si­
glo pasado como requisito para que el tercero del articulo 32 resulte 
protegido. 

V. Aunque así no fuera, la interpretación actual del artículo 3·2, 
de acuerdo con su finalidad, impone necesariamente esa exigencia 
de buena fe. 

VI. La buena fe no es sólo requisito de aplicación del artícu­
lo 32 ó 34 de la Ley, sino principio general de toda la protección 
registra!, como tal vigente en nuestro Derecho. Sin buena fe no hay 
protección. 

MANUEL AMORÓS GUARDIOLA. 

Registrador de la Propiedad. 
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I 

PLANTEAMIENTO 

El titulo del presente estudio apunta a un tema genérico: el 
del derecho del arrendatario de un inmueble urbano o parte de 
él a las luces y vistas (en sentido amplio) ante la disposición del 
propietario. Pero advierto desde ahora que lo redacté primero, en 
forma de dictamen, para un supuesto concreto, y que la somera revi­
sión hecha en él para generalizar su contenido no pretende borrar 
este origen. 

El supuesto en cuestjón era (despojado de muchos detalles se­
cundarios) el de una casa edificada-con ventanas-a dos metros de 
la linde que separa el solar propio del ajeno, y con una servidum­
bre a su favor de no edificar el solar ajeno en otr~s dos metros 
a contar de dicha linde. Los locales de negocio y pisos de la casa 
fueron arrendados luego. La servidumbre quedó extinguida más 
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tarde pm· contrato oneroso entre los dueños de los fundos; y el del 
ántes sirvient~ pretendió edificar en toda la superficie del suyo, 
p~anteándose el problema del posible derecho de los arrendata­
rios del edificio antes dominante a la servidumbre extinguida 

Tanto la constitución como la extinción del gravamen se ha­
bían hecho constar en el Registro de la Propiedad. 

Los términos del problema no varían si las ventanas abiertas 
en pared propia se hallan, sin distancia alguna, contiguas al fundo 
vecino. Aun en este caso, el planteamiento inicial es el mismo, 
porque, sea cual sea la distancia de la pared al límite del solar, 
siempre resultará que el derecho de luces y vistas séilo puede te­
nerlo el edificio en virtud de una servidumbre; nunc·a como resu!­
tado de la configuración normal del· derecho de propiedad. Pues el 
contenido de la propiedad fundiaria sólo alcanza al fundo ajeno 
(contiguo) para impedir que en él se abran determinadas ventanas 
u obligar a que se cierren, pero no impide al vecino edificar en el 
limite del mismo clausurando las luces de nuestro fundo, cosa que 
únicamente puede evitarse mediante la constitución de la corres­
pondiente servidumbre. 

Por consiguiente, con ventanas alejadas o abiertas en la linde, 
lo decisivo es si el arrendatario tiene un derecho real sobre las 
qualttates tundi (en particular sobre los derechos de luces y yjs­
tas) competentes al arrendador en el momento de iniciarse el 
arriendo, de modo que la renuncia del propietario a tales dere­
chos los deje intactos frente a quienes tienen sobre ellos una titu­
laridad real. Pues caso afirmativo, la renuncia del dueño del fundo 
dominante no bastaría P,ara extinguir la servidumbre frente a los 
otros titulares, de igual modo que, hipotecando el usufructo, la 
renuncia del usufructuario no daña al acreedor hipotecario. 

A mi entender, la solución negativa se deduce del hecho de 
que el arrendamiento no crea en el arrendatario un verdadero 
derecho real; por tanto, no abarca, erga omnes, a las servidum­
bres constituidas en favor del fundo arrendado. 
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II 

NATURALEZ!A DEL ARRENDAMIENTO. DOCTRINA 
Y JURISPRUDENCIA 

Ciertamente, en los contratos de arrendamiento de inmuebles 
protegidos por leyes especiales, que son hoy la gran mayoría, y en 
particular prácticamente todos los de inquilinato, hay unos carac­
teres de permanencia que faltan en la regulación del Código civil: 
el contrato se prorroga forzosamente; la transmisión de la finca 
a tercero, por cualquier titulo, no lo interrumpe en principio; el 
.;T'\I"'f11ili,.....," ,..., n ... ~-.~r.,.-'\M.-.+n_;,..., ...;,.... 1r...-..-..l ...l.., .......... ,.,......,..,.:,.. /...J,...,...,.J..,. ,...,_,..._..., ,., .. .....,_~,.... 

--- - -·-- ------·--·--- --- ------ --- ---o---- ,------- -------· ----------

mencione a uno deben entenderse aludidos ambos) tiene derecho, 
si la transmisión es onerosa, a retraer el local. Tales caracteres, 
·con todo, ¿llegan a hacer al arrendatario titular de un derecho 
real? 

La doctrina, en relación con, el arrendamiento de cosas en ge­
neral, se halla dividida, si bien siempre ha sido mayor el número 
de quienes consideran al derecho de arrendamiento de naturaleza 
personal, y tal es la tesis que sigue imperando en nuestro Derecho. 
Aun con relación a los arrendamientos inscritos, dicen PÉREZ GoN­
ZÁLEZ y ALGUER que «el contenido de los derechos del arrenda­
tario no se altera por su inscripción, sino que únicamente quedan 
garantizados frente al adquirente ulterior. Por ello, no pierde el 
arrendamiento su naturaleza de relación meramente obligatoria». En 
términos más generales, RocA SASTRE afirma que «desde el punto 
de vista de nuestra legislación civil es forzoso reconocer que el 
Código construye el derecho del arrendatario como derecho perso­
nal o de crédito» (Derecho hipotecario, III, pág. 39). Orientación 
que comparten CASTÁN TOBEÑAs (Derecho- civil, III, 2, Madrid, 1959, 
página 279) y Cossío y RUBro (Tratado de arrendamientos urba­
nos, I, Madrid, 1949, págs. 359 y sigs.), mientras PuiG BRUTAU (Fun­
damentos de Derecho civil, II, 2, Barcelona, 1956, pág. 248), tras 
afirmar que la cuestión debe enfocarse desde el punto de vista de 
la conveniencia---€n política legislativa, es de creer-de estar el 
inquilino protegido erga omnes o sólo frente al arrendador, no 

8 
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resuelve la cuestión, y VALLET DE GOYTISOLO, en su Hipoteca del 
derecho arrendaticio (Madrid, 1954, págs. 8 y sigs.), llega a la con­
clusión de tener el arrendamiento un acentuado aspecto real, es­
pecialmente si es de los protegidos por leyes especiales. 

En la jurisprudencia se distinguió durante mucho tiempo en­
tre el arrendamiento inscrito o no (RR. 1-V-1886 y 2-III-1902; 
SS. 9-VI-1913, 23-VI-1927, 23-IV-1941 y 19-V-1952), concediendo 
carácter real, al menos relativo, al primero. En cuanto al arren­
damiento protegido, la S. 18-III-1959 afirma que «no ostenta el 
<:arácter de un derecho real del cual derive la correspondiente 
acción ejercitable contra todo tercero que lo desconozca, ya que 
la relación inmediata y directa de la persona con la cosa que ca­
rracteriza al derecho real no se da en el contrato de arrendamiento 
con plena autonomía, sino que el arrendatario precisa de la actua­
<!ión . del arrendador para hacer efectivo su derecho» (también 
S. 20-Il-1960). Frente a esto, la S. 8-V-1958 (Social) afirma inci­
dentalmente el acusado carácter real del contrato de arrenda­
miento protegido, ya que vincula al arrendatario con la finca de 
modo directo, con abstracción de la persona que sea su titular, y 
la S. 21-II-1958 (según dice CASTÁN, «abandonándose a la genera­
lización») proclama que los Tribunales y la doctrina científica en­
tienden que 1a prórroga indefinida del contrato altera la esencia 
del arrendamiento, transformándolo en un derecho real con des­
naturalización de las condiciones que le son inherentes, convir­
tiénoole en una figura de derecho difícil de calificar. 

III 

ANALISIS DE LA CUESTION. ARGUMENTOS EN F'AVOR DE LA 
«REAL IDA))>> : SU VALOR 

En mi opinión, la cuestión de la condición real o personal del 
derecho delt arrendatario ha de plantearse no, como pretende PuiG 

BRUTAU, desde el punto de vista subjetivo de qué sea lo más con­
veniente, sino desde el punto de vista, ya objetivado, de cuál sea 
la valoración de intereses hecha .por el legislador en orden a este 
problema. 
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Y en esa línea pienso que la equiparaciéll1 entre el derecho del 
arrendatario y un derecho real típico es opuesta a la mente del 
legislador y al sistema de la ley, la cual disciplina el arrendamien­
to no como un contrato creador de iura in re al·iena, sino de un 
tejido de obligaciones personales, siquiera la posición del arren­
datario haya ido adquiriendo una amplitud en cuanto a su du­
ración y una firmeza en cuanto a su inherencia a la finca que le 
comunican cierta apariencia, por lo demás, muy relativa, de dere­
cho real. 

Muy relativa, porque la ley ha querido que esa permanencia y 

esa inherencia se actúen como derechos personales frente al pro­
pietario de la finca. Por eso la LAU habla de «Prórroga del con­
trato» y de «SUcesión» en la nosición de arrenrl::Jnnr ? nn rl<> ,,., 

derecho duradero sobre la cosa arrendada. El resultado final bus­
cado por la ley se resuelve, ciertamente, en una incidencia sobre 
la cosa, pero a ella se llega combinando la posesión del arrendador 
(protegida por los remedios posesorios) con el mantenimiento de 
las relaciones contractuales frente a la persona del propietario 
de la finca, sea éste quien fuere, que asume ope legis la posición de 
arrendador en el contrato de arrendamiento. O sea, una posición 
que se determina propter rem, -dando así reflejamente un cierto· 
tinte de ius in re alienw al del arrendatario, pero sin que el medio­
técnico empleado por el Derecho para conseguir el resultado prác­
tico de la estabilidad del colono o inquilino sea la creación de un 
poder inmediato sobre la cosa arrendada. 

Por lo demás, tampoco se ve cómo el mero hecho de la perma­
nencia podría fundamentar tal poder inmediato: se trata de una 
inferencia justificada sólo por el quod plerumque accidit; por el 
hecho de que ordinariamente los derechos reales son de duración 
indefinida, mientras los de obligación suelen hallarse temporal­
mente muy limitados (no siempre: piénsese en una renta vitalicia 
reversible al hijo y al nieto del contratante). El argumento así 
planteado carece de valor probatorio: de una parte, la mera du­
ración no es elemento necesario ni suficiente para caracterizar al 
-derecho real; de otra, tampoco lo es la posibilidad de operar di­
rectamente sobre el inmueble, en virtud del contrato antecedente 
y de la posesión arrendaticia. Mayor significacién tiene, en este 
orden, la persistencia del arriendo cuando circula la cosa a t.ravés 
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de diversos propietarios. Esta persistencia se justifica por la tras­
lación forzosa de la posición contractual de arrendador; pero ¿qué 
explicación damos, entonces, para esa subrogación involuntaria en 
posiciones contractuales ajenas? 

Los otros argumentos en favor de la realidad del arrendamiento 
no son consistentes. El retracto arrendaticio, aunque sea un dere­
lCho real (yo creo que lo es, como todo retracto), no exige que su 
fuente lo sea: no hay razón institucional que impida conceder el 
retracto a quien sólo, tiene relación personal con la cosa, y así su­
cede, por ejemplo, con el retracto gentilicio. Y la inscribibilidad 
-de ciertos arrendamientos no podría servir de argumento para 
_mantener que todos son derechos reales, de igual modo que la 
-exclusión de otros del Registro no permite demostrar (ella sola) 
que ninguno lo sea. En verdad, la admisión en el Registro parece 
exigida, más que por una supuesta naturaleza real del arrenda­
miento, por la finalidad puramente práctica de garantizar la con­
tinuidad del mismo mediante la asunción de la situación de arren­
dador por el adquirente; finalidad que las leyes especiales, al dar 
eficacia al arrendamiento sometido a ellas frente a los sucesivos 
adquirentes sin necesidad de inscripción en el Registro, han venido 
a llenar con mayor energía y eficacia, haciendo casi inútiles ías 
anterípres precisiones legales. Y si pensamos que en el Registro 
caben situaciones personales a las que se pretende dar eficacia 
erga omnes (las de incapacitación), concluiremos que el arrenda­
miento constituye una excepción al monopolio del Registro por 
los derechos reales, máxime si se tiene en cuenta que el articu­
lo 2.0 de la Ley Hipotecaria separa netamente, al enumerar los títu­
los materiales que tienen acceso a los libros, de una parte, aquellos 
traslativos o declarativos de los derechos reales sobre inmue­
bles (1. 0 ), y de otra, <<los contratos de arrendamiento», etc. (5.0

). 
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IV 

ARGUMENTOS ElN F1AVOR DE LA PERSONALIDAD 

Los argumentos favorables a una consideracién de prim:ipio 
del arrendamiento de inmuebles como derecho personal son bas­
tante sólidos. No lo es, desde luego, el que la posición de arren­
datario nazca de un contrato, pero si el que, a través de la regu­
lación legal, quede patente que aquella posición carece de sufi­
ciente incidencia sobre la cosa como para dar nacimiento a UP 

derecho re¡¡.!. La posición de arrendatario sigue procediendo en 
·l;~U<:l. !UUUltULU UCl l;UIH!i:HU lJ.Ut!, re UlQ 0l'lg'€Il, y lJ.Ue l:UilLlDUa 

cumpliéndose y produciendo efectos mientras persiste el arriendo, 
al contrario de los contratos que crean o transmiten derechos 
reales, y cuyo cumplimiento es instantáneo en lo esencial. De 
aquella divergencia deriva que el arrendamiento no pueda aban­
donarse como los derechos reales, y si únicamente extinguirse. con 
el contrato, al vencer el plazo o una de las prórrogas. De ahi igual­
mente la extinción del inquilinato por obras inconsentidas, aun 
mínimas: especial aplicación de la regla salva rerum substantia, 
que no tiene parangón en el usufructo. E igualmente la necesidad 
de contar con la voluntad del arrendatario para la cesión de vi­
vienda; tipo de arrendamiento (el de vivienda) en el cual, sin 
embargo, la continuidad del poder del inquilino sobre la cosa se 
muestra con la máxima intensidad (en la cesión de local de ne­
gocio recuérdense la notificación y la participación o retracto del 
dueño). 

Al arrendamiento, como dicen Cossío y RUBIO, le falta el .e:e­
mento interno del derecho real: el arrendatario carece de poder 
inmediato y autónomo suficientemente intenso sobre la cosa arren­
dada. En principio, la aprovecha gracias a la prestacién conti­
nuada del arrendador, quien debe realizar en la cosa arrendada 
las re¡_,arac10nes (art. 1.554, 2.0

), mantener el goce pacífico (artícu­
lo 1.554, 3.0

) y remover toda perturbación que no sea de mero· 
hecho (art. 1.560). 

Cierto que los deberes de reparación obligan a todo propietario 



1594 LOS ARRENDAMIENTOS Y LA EXTINCION DE SERVIDUMBRE ... 

sucesivo (VALLET, pág. 26), pero nótese cómo la fuente de esas 
obligaciones sigue siendo el contrato, con independencia de la 
cosa, de modo que el dueño no se libera de ellas abandonando 
ésta en manos del arrendatario. Incluso en tema de responsabi­
lidad por vicios de la cosa, donde el artículo 1.5531 remite a las 
normas del contrato típico transmisivo del derecho real de pro­
piedad, la compraventa, el régimen practicable es notoriamente 
distinto a causa de la falta de realidad del derecho del arrenda­
tario; debido a ella, éste no es demandado ni citado de evicción y, 
por tanto, no es parte en el pleito (MANRESA, Comentarios, tomo XI, 
página 459), y ni siquiera parece que el arrendamiento inscrito 
prevalezca sobre Jos derechos anteriores a él no publicados por el 
Registro. 

Correspondiendo a esta naturaleza personal del derecho del 
arrendatario, las acciones que lo defienden son también acciones 
personales, que prescriben en el plazo señalado para las de esta 
clase por el Código civil. La subrogación legal y f0rzosa de los 
sucesivos adquirentes en la posición de arrendadador podrá in­
fluir sobre la legitimación pasiva, designando al demandado, pero 
no confiere realldad a la acción, que es siempre frente al dueño, 
como vinculado por el contrato. Quedan aparte, desde luego, los 
interdictos, que competen al inquilino por su condición de posee­
dor, como al comodatario, al precarista y, en general, a cualquiera 
que. posea a titulo obligacional y sin arrogarse derecho real alguno 
(mientras no se trate de un servidor de la posesión ajena); tales 
acciones, así, nada arguyen en favor del carácter real del arren­
damiento, como tampoco arguyen las acciones destinadas a de­
fender frente a cualquier tercero que la ataque la posición nacida 
del contrato y subsistente por él; todo contratante puede hacer 
lo mismo: el comodatario, el mandatario, el titular de un derecho 
obligacional de opción, etc. Ciertamente, como dice MANRESA, 

<.:cuando se discute el derecho de arrendamiento en sí mismo, no 
cabe negar al arrendatano su derecho de atacar y defenderse contra 
quienquiera que lo pretenda, citando en su caso de evicción al· 
arrendador a los efectos del saneamiento». Pero piénsese que esta 
defensa no es distmta de la de otras .posiciones contractuales, y 
que el saneamiento pertenece a la compraventa en cuanto con­
trato transmisivo oneroso, mas no necesariamente creador de 
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derechos reales (también tendría lugar si el objeto comprado fue­
ra un crédito o una renta vitalicia, o si se transmite el uso, etc.). 

Obsérvese, asimismo, cómo el arrendatario no está legitimado 
para defender el uso y disfrute de la cosa arrendada en mayor 
medida y con acciones más enérgicas de las que pueden corres­
ponder a cualquiera que tenga ese uso o disfrute, o ambos, por 
otro título obligacional. 

La distinción entre las acciones reales, que sólo corresponden 
al propietario, usufructuario, etc., y las ínterdictales, se des­
prende de la comparación ent.re los artículos 1.559, -1. 0

, y 1.560 del 
Código civil. Aquél, al decir que «el arrendatario está obligado a 
poner en conocimiento del propietario, en el más breve plazo po­
sible, toda usurpación o novedad dañosa· que otro haya realizado 
o amertamente prepare en la cosa arrendada», muestra cómo es 
el propietario el legitimado y obligado para defender la cosa frente 
a quien se atribuya derechos sobre ella en pugna con los suyos 
propios cedidos al arrendatario en goce. Mientras que el segundo 
dispensa al arrendador de «responder de la perturbación de mero 
hecho que un tercero causare en el uso de la finca arrendada; 
pero el arrendatario tendrá acción directa contra el perturbador». 

La posibilidad del arrendatario de mantener su derecho con­
tractual frente a, por ejemplo, otro arrendatario que trae causa 
del mismo dueño, no figura expresamente en el Código civil, si biett 
es innegable y, en todo caso, carece de cualquier significación para 
el problema que estamos examinando. 

Un último argumento en favor de la condición obligacional del 
arrendamiento nos lo suministra su condición de acto de mera 
administración, que para los arrendatarios ordinarios deriva del 
artículo 1.548 del Código civil, y para los urbanos protegidos, ade­
más, del artículo 57 in fine LAU (prórroga de los arrendamientos 
concluidos sin fraude para el usufructuario). Si el arrendamiento 
fuera un derecho real, su consti tucién sería (como la de un usu­
fructo o servidumbre) un acto de riguroso dominio, y ni podría 
realizarse por una mayoría de copropietarios-y menos por un 
simple administrador-ni persistiría el otorgado por un usufruc­
tuario tras la extinción del usufructo. 
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V 

FALTA UE DERECHO REAL DEL ARR!ENDATARIO 
SOBRE LAS SERVIDUMBRES 

Queda claro, en conclusión, que la realidad del derecho del 
arrendatario se reduce en los arrendamientos protegidos a la con­
tinuación de la posición de tal frente a los sucesivos propietarios. 
Este es el carácter diferencial con los otros contratos que propor­
cionan por modo obligacional el uso o disfrute de las cosas y su 
posesión. Por lo demás, evidentemente, la posesión no denuncia 
inequívocamente la presencia de un derecho real definitivo. 

Según esto, de los dos caracteres-interno y externo-que la 
doctrina presenta como típicos del derecho real, a saber, la inma­
nencia y la oponibilidad erga omnes, ninguno reside completa­
mente en el arrendamiento. Hay cierta inmanencia, cierta influen­
cia directa sobre la cosa, pero debida a la posesión arrendaticia 
(la cual sí es un derecho real, como toda posesión ad' interdicta, 
cualquiera que sea el titulo que la justifique o delimite). Y hay 
oponibilidad, mas no erga omnes, sino frente a los sucesivos ad­
quirentes de la finca. 

Ahora bien, ¿qué se puede oponer a esos sucesivos adquirentes 
de la finca? ¿La relación inmediata de uso y disfrute de la cosa? 
No; ésta sólo resiste a las perturbaciones de mero hecho. Lo que 
se les opone es el contrato de arrendamiento, y precisamente por 
la condición de arrendatarios que han asumido forzosamente en 
el acto de la adquisición. 

Nos hallamos, en definitiva, ante un derecho que por su ten­
dencia! larga duración, por su localización en una cosa y por su 
continuidad a través de los cambios de arrendador y arrendatario 
se presta a ser maneja do, en ciertos aspectos, como un derecho 
real (por ejemplo, embebido en el concepto de establecimiento 
mercantil, puede ser objeto de hipoteca mobiliaria, porque se es­
tima suficiente que la obligación persista a través de sucesivas 
transmisiones de la finca arrendada; sin perjuicio de que un sim­
ple tabique levantado por el arrendatario eche abajo, con el arren-
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damiento, todo el edificio de la hipoteca). Mas, en cualquier otro 
aspecto, no determina la sujeción inmediata y directa de la finca. 
Continúa vigente el concepto romano de la locatio conductio como 
productora de una simple obligación del propietario de facilitar 
el uso y goce del bien arrendado. Lo que pasa de un propietario 
a otro es la obligación (con otras relaciones): una obligación con-

. tra cuya infracción sólo puede reclamarse mediante acciones per­
sonales. 

Así, si el propietario realiza actos en perJUICIO del arrenda­
miento, el arrendatario tendrá acción personal contra él y podrá 
hacer valer el contrato contra cada sucesivo adquirente, pero sólo 
a través del dueño que por tiempo fuere tendrá acción contra los 
terceros que perturben su uso y goce por algún titulo jurídico. Tal 
es el significado del artículo 1.560, 2.0

, del Código civil, según el 
cual mo existe perturbación de hecho cuando el tercero, ya sea la 
A:dministración, ya un particular, ha obrado en virtud de un de­
recho que le corresponde». De donde, relacionando este párrafo 
con el primero del propio artículo, resulta que el arrendatario 
carece de acción directa contra el tercero que perturba su goce 
de la cosa arrendada, si dicho tercero opone al título arrenda­
ticio otro de rango superior: -el inquilino sólo puede defenderse 
directamente contra quien realiza un ataque de puro hecho, sin 
título efectivo, o contra quien discute su título arrendaticio. 

En suma: el inquilino, al carecer de derecho real, no puede 
combatir los títulos reales ajenos, para lo cual precisa la colabo­
ración del propietario-arrendador. Y el que el propietario renuncie 
a una servidumbre activa de luces y vistas, en hipótesis podrá 
significar un daño jurídico para los inquilinos de su casa, pero 
sin que éstos tengan acción real contra el vecino y sí sé.lo acción 
personal contra el propietario-arrendador, quien no pudiendo re­
parar el daño in natura (pues no puede obligar a su vecino a que 
renuncie a construir) habría de indemnizarles. La supuesta in­
fracción se hallaría tipificada en el artículo 1.557 del Código civil, 
a cuyo tenor «el arrendador no puede variar la forma de la cosa 
arrendada». 

Cabría objetar a esto que si los inquilinos, al vender el dueño 
la casa, conservan intacto su derecho arrendaticio, lo mismo debe 
ocurrir en las enajenaciones de menor monta, de modo que con-
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servasen su derecho al mantenimiento del statuo qua ante frente 
al propietario del fundo vecino gravado con servidumbre. Pues de 
lo contrario se ponia en manos del arrendador un arma poderosa 
para hacer ineficaz el contrato. 

Mas esta interpretación retorná por otros caminos a la ya re­
chazada caracterización del derecho arrendaticio como deecho real 
La LAU (art. 57) se limita a ordenar la prórroga del contrato, «aun 
cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos y obliga­
ciones>>. Y el dueño del fundo contiguo favorecido por la renuncia 
no sucede al arrendador, el cual continúa siéndolo. La responsa­
bilidad de los actos perjudiciales de dicho arrendador podrán ha­
cerla efectiva los inquilinos contra él por via de una acción de 
indemnización de daños, pero nunca contra un tercero que no está 
vinculado con ellos por contrato alguno, que no tiene, por tanto, 
obligación personal de mantenerles en el goce de la finca,. y frente 
al cual, no siendo los inquilinos titulares reales, carecen de acción. 

VI 

LA POSIBLE CONPICION DE TERCERO HIPOTECARIO 
DEL DUEÑO DEL FUNDO SIRVIENTE 

Aunque se entendiera que el arrendamiento es fundamental· 
mente un derecho real, para que la extinción de una servidumbre, 
pactada mediante contrato oneroso, fuera inoponible por el dueño 
del antes fundo sirviente frente a los inquiHnos, el arrendamiento 
debería estar inscrito en el Registro de la Propiedad; de otro 
modo, dicho arrendamiento no inscrito, no perjudica a tercero 
(artículo 32 de la Ley Hipotecaria) sino en la medida estricta en 
que la Iey ordena la asunción de la posición de arrendador por 
cualquier sucesivo adquirente del inmueble arrendado. 

No es esa la posición del dueño que se limita a pactar la ex~ 
tinción de una servidumbre con quien en el Registro aparece con 
facultades para ello, y que, al inscribir, tiene la condición (salvo 
prueba de su mala fe) de tercero hipotecario. Ocurre igual que si 
el predio dominante, en Jugar de ser dado en arriendo, se hubiera 
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gravado con un usufructo, que es un derecho más enérgico, y no 
.se hubiera inscrito el gravamen. No seria preciso, en mi opinión, 
hacer constar el usufructo, a efectos de la titularidad usufruc­
tuaria sobre la servidumbre activa, en el folio del predio sirviente, 
pues la simple constatación en él de una servidumbre predial pa­
siva equivale a una remisión al folio del fundo dominante, que 
~s el que designa el titular o titulares legitimados en cada momento 
para disponer del gravamen. Pero si, evidentemente, la constancia 
de cualquier derecho limitado sobre el fundo dominante que tenga 
relación con la servidumbre, en el folio del mismo, es indispensa­
ble para precaverse contra los actos de enajenación de su dueño. 

No se alegue, entonces, la falta de inscribibilidad del derecho 
<ie los arrendatarios por plazo anual o en periodo de prórroga, 

tiene la condición de derecho real. 
Tampoco cabe alegar sin pruebas la mala fe del dueño del pre­

<iio que fue sirviente, a quien no puede forzarse a la búsqueda de 
unos hipotéticos arrendatarios para que consientan la extinción de 
la servidumbre en la medida que a ella tengan derecho, según las 
condiciones del contrato privado de arrendamiento. 

VII 

L'-\ INTER.PRETACION DEL CONTRATO PE ARRENDAMIENTO 

Hay, además. otra dificultad que oponer al derecho real del 
inquilino sobre las servidumbres cuando son no aparentes, y es lo 
dudoso de que el arrendamiento de la finca se haya verificado 
sobre la configuración jurídica real de la misma, y no con su 
configuración aparente. A falta de otra mención en el contrato, 
parece que la voluntad de las partes debe entenderse dirigida hacia 
esta última, y no comprendiendo en el arrendamiento, salvo prueba 
en contrario, circunstancias que, de una parte, no se contemplan 
en la realidad tangible,, y que, de ot.ra, es improbable que conocie­
r:m los interesados. Consiguientemente, las ventanas abiertas a dos 
metros o más. carecen de valor indiciario de una voluntad contrae-
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tual dirigida al arrendamiento de un derecho de no edificar el solar 
inmediato. 

Y no se diga que la inscripción de servidumbre en el Registro 
de la Propiedad protege al arrendatario. El Registro, frente a los 
arrendatarios, no tiene sino me.ra eficacia de publicidad fáctica, 
pues la protección registra! plena tiene lugar sólo frente a los 
terceros adquirentes que inscriben (arts. 34 y 40 de la Ley Hipote­
caria), sin que en la expresién «tercero» se encuentren compren­
elidas otras personas, y en particular los acreedores del transmi­
tente o los que adquieren sin inscribir en el Registro. Tampoco 
podría aprovechar a los arrendatarios la presunción de exactitud 
del folio registra! proclamada por el artículo 38 de la Ley Hipo­
tecaria, presunción que aquí es innecesaria, pues nadie discute la 
exactitud del folio, que, desde luego, está de acuerdo <:on la reali­
dad jurídica. Aquí lo que se discute es si se han incluido en el 
contrato las servidumbres activas de la finca que no vienen de­
nunciadas por una apariencia inequívoca, y esta inclusión o exclu­
sión es algo que depende de la concorde voluntad de los contra­
tantes. El Registro manifiesta que existen tales servidumbres en 
favor del fundo, pero no podemos deducir de la inscripción (por­
que sería un medio inadecuado para ello) la voluntad del dueño 
o la del arrendatario de que tales servidumbres se consideren in­
duidas en el contrato de arrendamiento. Para que a estos efectos 
valiera el articulo 38, seria necesario partir de una presunción 
inexistente de conocimiento del Registro 'por todos los que, sin 
tener la condición de tercero hipotecario, contratan con el dueño 
del fundo dominante, y tras ello restaría por demostrar que él y 
sus inquilinos quisieron incluir en el contrato de arrendamwnto 
la servidumbre. 

Mas no sólo a los efectos de la inclusión presunta en el con­
trato de arrendamiento interesa examinar si, dada la situación 
fáctica, hay sobre el terreno, y con independencia de los pactos cons­
titutivos o extintivos que hayan podido tener lugar entre los pro­
pietarios colindan tes, una apariencia de servidumbre. Pues la res­
puesta afirmativa entrañaría la existencia de una servidumbre 
poseída por los arrendatarios y, por tanto, susceptible de ser de­
fendida por éstos median te los interdictos (al menos los de rete­
ner y recobrar). 
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VIII 

APARIENCIA Y POSEIDIBILIDAID DE LAS SERVIDUMBRES 

Las ventanas abiertas en muro propio sin guardar las distan ... 
cias prevenidas en el articulo 582 del Código civil son signo apa­
rente a los efectos de la constitución de servidumbre «por destino 
del padre de' familia>>, configurada en el artículo 541. Es decir, que 
cuando se vende el fundo edificado y se retiene el solar contiguo 
o viceversa queda constituido el gravamen. 

Mas la mera existencia de un signo de esta clase ¿implica, 
0.\.A.C.U . .lQ.>JIJ ,1-JU.:>C't.:UVJ..l U.V .lGl ..;)V.l V.lUU.U . .lU.l'C! 

El artículo 532 del Código civil define las servidumbres apa­
rentes como «las que se anuncian y están continuamente a la vista 
por signos exteriores que revelan el uso y aprovechamiento de las 
mismas», y para el 533 «se llama positiva la servidumbre que im­
pone al dueño de! predio sirviente la obiigación. de dejar hacer 
alguna cosa o de hacerla por sí mismo, y negativa, la que prohibe 
al dueño del predio sirviente hacer algo que le sería lícito sin la 
servidumbre». En principio, parece que la mera prohibición de 
hacer algo impuesta al dueño del fundo sirviente no podría estar 
demostrada por ninguna apariencia funcional (signos externos que 
revelan el uso y aprovechamiento de la servidumbre, según el ar­
tículo 532). 

A primera vista, entonces, los conceptos de apariencia y nega­
tividad son antitéticos, pues lo que caracteriza a la servidumbre 
negativa es que en ella la utilización del fundo sirviente consiste 
sólo en cierta inactividad por parte de su propietario, es decir, en 
la abstención del ejercicio de alguna de las facultades normal­
mente contenidas en su derecho de propiedad, abstención que en 
este caso constituye la sustancia de la utilidad asegurada por la 
servidumbre. De ahí que la doctrina italiana entienda que las ser­
vidumbres negativas no pueden ser aparentes, puesto que la inacti­
vidad recíproca que las caracteriza no es compatible con la exis­
tencia de un signo aparente de servidumbre. 

Mas este punto de vista no puede ser el del Código civil español, 
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que admite de modo expreso la existencia de servidumbres negati­
vas y aparen tes a la vez cuando, al hablar en el artículo 538 de 
la usucapión de las servidumbres continuas y aparentes, previene 
que, cuando tales servidumbres sean negativas, el tiempo para la 
prescripcién comenzará a contarse «desde el día en que el dueño 
del predio dominan te hubiera prohibido, por un acto formal al del 
sirviente, la ejecución del hecho que sería licito sin la servidum­
bre». De donde está claro que en la concepción legal hay servi­
dumbres aparentes y negativas, en las cuales la apariencia no 
denuncia inequívocamente la existencia de la servidumbre, pues 
para que empiece a contar la prescripción es preciso algo más 
(el acto obstativo). 

Estas servidumbres, entonces, aunque legalmente se consideren 
como aparentes, no son objeto de posesión por el mero hecho de 
su apariencia: se trata, en la concepción legal, de una tenencia 
tolerada y, por tanto, incapaz para constituir verdadera posesión 
ni ad usucapionem ni ad interdicta (art. 444 del Código civil) 
mientras no se elimine el vicio de la tolerancia. 

En esta linea parece hallarse la jurisprudencia, según la cual 
en las servidumbres de luces y vistas hay que distinguir entre los 
huecos practicados en pared propia y sin voladizos, y los hendidos 
en pared medianera o provistos de voladizos que caen sobre el 
fundo sirviente. Los primeros son signos de una servidumbre ne­
gativa, y los segundos, de una positiva. La distinción persiste en 
las sentencias más recientes (por ejemplo, 19 de junio de 1951, 
9 de febrero de 1955, 8 de junio de 1962, 2 de octubre de 1964 
y 6 de mayo de 1965). 

IX 

POSIBLE EXPLICACION DE LA NO POSEDIBILIDAD DE 
SERVIDUMBRE POR MERA APERTURA DE HUECOS EN 

PARED PROPM. 

Con la introducción de las servidumbres negativas dotadas de 
apariencia, el Código civil y la jurisprudencia del Tribunal Su­
premo han constituido un tertium genus entre las servidumbres 
pura y absolutamente negativas, no aparentes y no susceptibles 
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de posesión y usucapión, y las servidumbres positivas, aparentes, y 
cuya mera apariencia manifiesta automáticamente su existencia 
(al menos supuesta) y su )X>Sesión, dando inicio a la prescripción 
adquisitiva y la protección interdictal. 

Ese tertium genus se caracteriza por una disociacién entre los 
conceptos de apariencia y de posedibilidad jurídica, basada, sin 
duda, en una presunción de tolerancia. Presunción, por cierto, de 
justificación discutible en el Perecho actual, en el cual la exis­
tencia de una especial ordenación de las relaciones de vecindad, 
y en particular de las distancias para huecos, hace que ya no sea 
ahora lícito todo aquello que el propietario quiera realizar en su 
fundo, y en el caso presente, que no sea lícito abrir huecos en las 
paredes contiguas a finca ajena (en la regulación del Código civil) 
SinO r.On ~11iP.~iftn ~ mll~T P~t.rif'h::t~ ~nnrlil"'i.nn.o.c- n.n ~1"\,4'; ':"-~': ':':'- ~-=-­

actUal servidumbre de luces y vistas rectas a menos de dos me­
tros hay también un soportar, un dejar hacer del propietario (es. 
decir, la apertura de ventanas a distancia no permitida), que de­
bería proporcionar a dicha servidumbre la condición de positiva. 
Una ventana construida en una pared situada a un metro del 
fundo vecino no representaba en el ordenamiento clásico romano 
sino un desarrollo normal de los derechos del propietario y en 
nada afectaba al dueño vecino, el cual podía edificar en el límite 
mismo de su finca, salvo que se hubiera constituido una servidum­
bre ne prospectui ojjiciatur. La ventana no era signo aparente 
de una servidumbre, como no lo es hoy una ventana para vistas 
rectas abierta a tres metros del fundo vecino. En cambio ahora, 
la ventana abierta a un metro, o responde a una servidumbre, o 
es una transgresión de las normas sobre vecindad que el propie­
tario contiguo no tiene por qué soportar. 

Para justificar, frente a esos datos, la actitud del Tribunal Su­
premo tendríamos que prescindir de la fundamentación de sus 
sentencias y pensar. que en el concepto de apariencia entran dos 
clases de signos: los inequívocos y los relativamente equívocos. A 
esta segunda clase pertenece la apertura de ventanas a distancia 
menor de la legal, que se reputa acto meramente tolerado, y por 
tanto: 

a) De una parte, no denuncia inequívocamente la existencia 
de la servidumbre; y 
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b) De otra, no afecta a la posesión hasta que se produzca el 
acto obstativo frente al dueño del fundo que puede resultar gra­
vado. 

Se trataria de una tolerancm precaria, de actos que se pueden 
reprimir en cualquier momento pidiendo su rectificación (el cierre 
de las ventanas); tolerancia en su sentido más propio, destinada 
a impedir que los actos de apertura de .huecos importen la. pose­
sión (conforme al art. 444 del Código civil, los actos meramente 
tolerados no afectan a la posesión) y aprovechen para la usuca­
pién (pues de esa utilidad les priva el art. 1.942 del Código civil). 
Frente a la apertura de los huecos cabe reaccionar en cualquier 
momento; pero si nada hacen, una vez abiertos, ni el propietario 
del fundo presuntamente dominante ni el del presuntamente sir­
viente, no por eso se pierde la oportunidad de pedir en cualquier 
momento la clausura de las ventanas ni el que las abre adquiere 
ningún derecho a mantenerlas mientras no se produzca el lla­
mado «acto obstativo» y transcurra luego el tiempo legal. Igual 
que en el caso del articulo 581 (las llamadas luces de tolerancia), 
hasta ese momento ni se inicia la adquisición de la servidumbre 
ni se inicia la pérdida de la posibilidad de obstruir las aberturas; 
la diferencia con dicho supuesto reside en que el colindante, en 
el caso de la pared medianera, si bien puede tapar las luces de 
tolerancia construyendo, no puede, en cambio, obligar a que las 
suprima el copropietario de la pared en que se hallan practicadas, 
el cual tiene así un derecho a mantenerlas abiertas mientras no 
se alce el edificio contiguo. 

La explicación, desde luego, no es muy satisfactoria. Sigue sin 
justificar la consideración, como negativas, de las servidumbres de 
luces y vistas cuando se infringe la reglamentación de distancias 
del artículo 582; en último término tendríamos que acogernos a 
la artificiosa tesis de MANRESA, que contempla aquí una servidum­
bre negativa (la de no edificar sobre el fundo vecino), unida a otra 
positiva (la de soportar las vistas y, en general, la apertura de 
huecos), ambas aparentes en cuanto que existe un instrumento 
de la servidumbre, pero-y esto ya no lo dice el autor-un instru­
mento cuya apariencia resulta destruida por su propia equivocidad. 
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El que contempla los huecos no puede por ese solo hecho deducir 
la existencia de la servidumbre (constituida o en vías de usucapión). 

Mas lo uniforme de la jurisprudencia nos permite afirmar que 
en la práctica los huecos en pared propia no engendran posesión 
y, por tanto, ni significan para el arrendatario la existencia de ser­
vidumbre, ni le legitiman para el interdicto. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDEJO. 

9 



j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 

j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 
j 

j 
j 
j 
j 
j 

j 
j 
j 

j 

j 
j 
j 



La adquisición a "non domino"· 

8UMARIO: Planteamiento. Teoría de la adquisición 11! «non domino».-!. Con­
cepto. A) El non dominus. B) El tercero. C) Presupuesto para la adqmsi­
ción.-II. Origen y Derecho comparado. A) Idea general. B) Derecho romano. 
'::~ = .... ~ ........ :~"( b ............. ¡._.u ....... v. ~) ......,vv.Luc.1uu vu~Lt:.r1ur. l!.J uerecno comparado­
IIL Clases. A) La apariencia de derecho. B) La posesión de buena -IV. Na­
turaleza. A) AdqUisición derivativa. B) Adquisición onginana. C) Posición 
aceptable: MENGONI.-LA ADQUISICIÓN A ((NON DOMINO» EN EL DERECHO ES­
PAÑOL.-!. Su poslbilidad.-II. A. N. D. derivadas de la apariencia. A) Simu­
lación. B) Poder revocado. C) Heredero aparente. DJ El tercer adquirente· 
de bienes inscritos en el Reg1stro de la Propiedad (art. 34 LH). a) Tesis: 
de la :rreivind1cabilidad. b) Tes1s de la A. N. D. c) Tes1s mixta. d) Nuestra, 
opinión.-III. A. N. D. derzvadas de la posesión. A) Inmuebles. Usucapión 
abreviada. B) Muebles. El articulo 464 del Código civil.-IV. Examen espe­
cial del articulo 464 del Códzgo civil. A) Precedentes. B) Interpretaciones 
doctrinales y junsprudenciales. l. Presunción de titulo apto para usucapir. 
2. Adquisición a non domino. 3. La reivindicación mobiliaria. 4. Presun­
ción de propiedad. 5. Nuestra, opmión.-V. Posibilidad de una teoría general. 
de la A. N. D. en el Derecho espa11ol. 

PLANTEAMIENTO ( 1) 

Es principio general, desarrollado sobre todo en la doctrina ger­
mánica, que ei negocio dispositivo, para ser eficaz, requiere no sólo·. 
la concurrencia de los elementos constitutivos y de los presupues­
tos de existencia y de validez del negocio, sino de otros elementos. 
extraños a la estructura del mismo. Tales elementos se dist.inguen 
en voluntarios-conditiones jacti-y legales. Los últimos, a su vez, 
pueden ser condictiones iuris y presupuestos de eficacia. El elemen­
to más importante de esta clase de presupuestos de eficacia que· 
nos interesa destacar aquí es el de la titularidad del derecho por 

(1 l Este trabaJO fue redactado como tema de oposiciones entre notarios: 
y se publica tal como fue escrito, sm addenueb.S ni correcciones 
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parte del disponente o, excepcionalmente, la autorización en sen­
tido lato de éste para disponer. Dándose esta circunstancia, el ne­
gocio resulta eficaz y el adquirente deviene dominus del derecho 
transmitido. 

La doctrina moderna se ha plan tea do el problema de la eficacia 
de un negocio dispositivo en el que el transferente no sea titular 
<del derecho ni esté autorizado por éste para su disposición. En 
principio, tal negocio, aun siendo, válido, por concurrir en él todos 
los elementos de existencia y validez del negocio, parece que de­
biera estimarse ineficaz y, por ende, inadecuado para producir el 
traspaso de la propiedad al adquirente, por aplicación de la regla 
;romana nema plus iuris ad alium transterre potest quam ipse ha­

HJeret. Nema dat quod non habet. 

Sin embargo, esta postura ha sido revisada modernamente, es­
timando que ia tu"fela de ·un--tercer adquirente de buena fe de un 
non dominus afecta al interés colectivo de seguridad de la circu­
lación jurídica de los bienes. La solución favorable a mantener la 
adquisición del tercero en estos supuestos tiende a aceptarse con 
frecuencia tanto mayor cuanto más intensa y veloz es la circula­
ción de los bienes en el ambiente económico-social, y esto explica 
que frente al Derecho romano-que actuaba en una economía pre­
valentemente familiar-nuestra actitud opuesta al Perecho mo­
derno, al admitir en los textos legales una serie de hipótesis de 
adquisiciones a non domino, que progresivamente aumentan, como 
puede comprobarse al comparar los supuestos admitidos en el Có­
dice Napoleón y en el Códice de 1942. 

La conveniencia de admitir estas figuras anómalas de adquisi­
~ión ha sido defendida in extremis por MENGONI (curso de Derecho 
'Civil en la Universidad católica de Milán, 1961-62) al afirmar que 
el sacrificio que estas normas protectoras del tercer adquirente a 
non domino suponen para el titular del derecho encuentra su con­
trapartida en la ventaja que indirectamente se produce para el 
mismo titular en relación a otro no menos relevante principio: el 
)nterés en una fácil negociabilidad del derecho. Esta negociabili­
dad es tanto más posible cuanto mayor sea la posibilidad del ter­
cero de adquirir a non domino. Por eso una aplicación intransi­
gente de la regla nema plus iuris resultaría, en definitiva, perju­
dicial para el titular mismo. 
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El problema que nos ocupa tiene para nosotros, españoles, un_ 
aspecto diferente. Para la dogmática extranjera, la cuestión con­
siste en averiguar si la expresión acquisto a non domino-AND--­
designa una categoría jurídica unitaria y es posible montar sobre 
ella una teoría general, ya que los textos legales son claros acerca 
de la posibilidad de tales tipos de adquisiciones. En cambio, en nues­
tra Patria el primer problema que ha de abordarse es el de la 
posibilidad misma de figuras de AND, ya que nuestros textos legales 
no se pronuncian claramente a este respecto. 

&<>tas circunstancias imponen a nuestra exposición un orden 
determinado: 1.0 Nos ocuparemos de la doctrina o teoría de la AND, 
tomada fundamentalmente de los autores italianos, y entre ellos 
MENGONI, a través de sus dos obras publicadas sobre esta materia. 
2. 0 Luego,-en nuestro nerecho, examinaremos las diversas figuras 
que la dogmática estima como probables supuestos de AND, y res­
pecto de ellas, si responden a una categoría jurídica unitaria. 

TEORIA DE LABI ADQUISICIONES A «NON DOMINO» 

l. CONCEPTO. 

Tomando .por base ideas de MENGONI, podemos decir que hay 
AND-concurriendo ciertas circunstancias-cuando la norma jurí­
dica estima eficaz, en beneficio del tercero, un acto de disposición 
realizado por un sujeto que no está legitimado para esto y que lo 
celebra sin subordinar su eficacia a la adquisición de la tit-ulandad 
del derecho mismo. 

Para perfilar este concepto examinemos sus distintos aspectos: 

A) Non dominus. 

a) La calificación de non dominus no concierne a un sujetv 
en si, sino a un sujeto en cuanto es parte de un negocio de dis­
posición que tiene .por objeto un derecho pel que el enajenante 
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no es titular. Se trata, pues, de un concepto que pertenece a la 
dinámica del derecho. Es un concepto correlativo no tanto con 
€1 de dominus como con el de tercer adquirente. 

b) El non dominus no es simplemente un no titular del dere­
cho de que se trata, sino un no titular que no está, en ningún caso, 
€xcepcionalmente legitimado para disponer. El apoderado, por ejem­
plo, no es titular, pero tampoco es non dominus en sentido estricto, 
porque está legitimado. El non dominus es un no titular que dis­
pone ilegítimamente del derecho de otro. 

No es éste el lugar adecuado para examinar el concepto de legi­
timación para disponer, que puede entenderse en el sentido de ti­
tularidad de un verdadero y propio poder jurídico (así, GORLA, 

BARBERO, ALLORIO) como manifestación individualizada de la capa­
cidad jurídica (THON) o como una mera posibilidad objetiva que se 
refleja sobre el sujeto, en cuanto una especifica posición suya res­
pecto al derecho de que se trata, es considerada entre los elemen­
tos constitutivos del supuesto de hecho del efecto dispositivo (MEN­

GONI). Nos basta ahora con indicar estas dos cosas: Primera, que 
la fuente ordinaria de la legitimación es la titularidad del derecho, 
pero extraordinariamente cabe que la voluntad del titular o la ley 
puedan atribuir a otro sujeto una legitimación para disponer del 
derecho de aquél. La voluntad puede atribuir al legitimado una 
mera facultad de disposición-poder para disponer en sentido es­
tricto-, un verdadero derecho subjetivo-prenda-o añadir una 
obligación-cesión de bienes a los acreedores-. Las fuentes legales 
se desenvuelven en una serie de hipótesis heterogéneas no suscep­
tibles de reducir a un esquema común. Segunda, que cualquiera 
que sea la postura que se acepte sobre el concepto y especies de 
legitimación, en principio, nos basta con afirmar que el non domi­
nus no está legitimado para disponer. 

La noción de non dominus aparece, por consiguiente, como más 
reducida que la de «no titulan. 

e) No asume la cualidad de non dominus, en sentido técnico, 
€1 propietario que enajena sucesivamente a varias personas una 
misma cosa. Los diversos adquirentes son considerados por la doc­
trina como adquirentes a domino, esto es, provisto todos de un 
título de igual fuerza adquisitiva, y el conflicto se resuelve por 
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caminos distintos del de la llamada AND (MENGONI, Gli acquisti .. . , 
página 7). 

B) El adquirente. 

El concepto de AND implica en el adquirente varias cualida­
des: que lo sea a título oneroso, de buena fe y que tenga la cua­
lidad de tercero. 

a) La onerosidad parece un requisito esencial, ya que el cri­
terio de segmidad en la circulación de los bienes que lleva a la 
admisión de la AND no puede extenderse a la adquisición gratuita, 
en que, faltando la contraprestación por parte del adquirente, no 

misión gratuita no puede derivar en una AND. 

b) La buena fe es otro requisito esencial. Es necesario que el 
adquirente ignore que el derecho no pertenece al enajenante, y tal 
ignorancia, cuando no pueda apoyarse en una situación objetiva 
de apariencia de derecho suficiente para determinar un error co­
lectivo excusable, debe al menos ser subjetivamente excusable en 
base al elemento objetivo de la ausencia de culpa. 

Frecuentemente se discute si la buena fe es elemento consti­
tutivo o la mala fe un hecho impeditivo de la adquisición por el no 
titular, pero esta cuestión carece de relevancia para nuestro tema. 
:(No obstante, puede verse MENGONI, Gli acq., págs. 131 y sigs.) 

e) Finalmente, se cuestiona por MENGONI si el adquirente debe 
tener la cualidad de tercero. A este respecto, es bueno recordar el 
concepto de tercero que dan nuestros hipotecaristas. Para el De­

recho civil, tercero simple~dice RocA SASTRE, pág. 471, I, 5, adic.­
es aquel que es completamente extraño o ajeno a un acto o con­
trato especialmente contemplado debido al hecho de no haber 
tenido relación jurídica alguna con las partes de dicho acto o 
contrato, en lo que afecta al mismo o a su resultado jurídico. Ter­
cer adquirente es el que ha entrado en relación juírdica con una 
de las partes de un contrato respecto de lo que es materia u objeto 
del mismo, ya sea en virtud de un nuevo negocio, ya por deriva­
ción de la ley. Este tercer adquirente, cuando adquiere a título 
singular, se le llama subadquirente. 
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Estos conceptos se utilizan también por MENGONI-Gli acq., pá­
ginas 51 y sigs.-. Y aplicándolos al campo de las AND, dice que 
el adquirente del, non dorninus es tercero porque es extraño al ne­
gocio que produjo el desplazamiento posesorio de la cosa desde el 
dorninus al non dorninus. Y es tercer adquirente-la denominación, 
no la de MENGONI-porque el dicho tercero se pone en relación 
con el poseedor, el non dorninus, y celebra con éste un negocio de 
disposición por virtud del cual deviene adquirente de la cosa al 
transmitírsele la posesión de la misma. Estas ideas quedarán acla­
radas posteriormente. 

C) Presupuestos para la adquisición. 

La adquisición por el tercer adquirente queda subordinada, se­
gún la dogmática, no sólo a la circunstancia de que actúe aquel de 
buena fe. sino a las siguientes: 

a) Justo títul'O.-Es necesario, ante todo, que el acto de enaje­
nación realizado por el non dorninus,1 esto es, el titulo de la adqui­
sición invocado por el tercero, sea en sí mismo válido-justa cau­
sa-, salvo el defecto de la titularidad del enajenante. Si el título 
está viciado, aunque ignore el vicio, no hay razón para acordar la 
tutela del tercero en términos distintos de los que se produciría 
en caso de adquirir de un dorninus. 

b) Pose'Sión o apariencia.-La concurrencia de buena fe y justo 
título tampoco es suficiente: es necesario una ulterior circunstan­
cia, constituida por una situación extrínseca, relevante en el am­
biente social, la cual, en virtud de una objetiva valoración, dismi­
nuye la posición jurídica del dorninus Y1 refuerza la del tercer 
adquirente. Tal requisito es la posesión, obtenida del non dominus, 
de la cosa objeto de enajenación. En ciertos supuestos excepciona­
les, la posesión es sustituida por una situación de objetiva aparien­
cia de titularidad del derecho. 

e) Inrnediatividad.~La AND tiene evidentes contactos con la 
usucapión, en cuanto a través de ésta puede llegarse también a 
adquirir un derecho sin que tal adquisición se produzca por razón 
de un acto de voluntad del dorninus. Sin embargo, como se deduce 
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de la construcción de MENGONI, AND y usucapión son figuras dis­
tintas. Mientras para esta última es necesario la posesión conti­
nuada durante cierto tiempo, tal idea es extraña a la AND, donde 
la adquisición ha de producirse inmediatamente. 

Il. ÜRIGEN Y DERECHO COMPARADO. 

A) Idea general. 

No puede hablarse de origen de la AND en el Derecho histórico 
porque éste es un concepto de elaboración reciente. Puede, en cam­
bio. hablarse de orecedentes de las diversas figuras aue han sido 
causa de dicho concepto. Rebasa de nuestras posibilidades el exa­
minar el origen de dichas figuras concretas, pues ello nos llevaria 
al estudio de los precedentes de la simulación, revocación del man­
dato y poder, heredero aparente, usucapión, publicidad registra!, et­
cétera. Por esta razón, nos vamos a ocupar exclusivamente del ori­
gen de aquel fenómeno de la .AJNP sobre el cual prevalentemente 
se ha montado la posibilidad de elaborar una doctrina coherente 
sobre la materia. Nos referimos a las AND derivadas de la posesión 
y a sus relaciones con la figura de la usucapión. 

B) Derecho romano. 

a) El acto de disposición llevado a cabo por un non dominus, 
en el Derecho romano sólo era apto para producir la adquisición 
del derecho cuando el adquirente entraba en la posesión de la 
cosa y dentro de los términos de la usucapión. Exigía buena fe, 
justo título y posesión continuada durante cierto tiempo, si bien 
breve: dos años para los fundos, uno para las cosas muebles. 

En su origen la usucapión clásica era una regla de Derecho pro­
cesal establecida en las XII Tablas. Transcurrido un bienio o un 
año, según los supuestos, el poseedor, demandado en juicio por el 
dueño, podía limitarse a afirmar que la cosa era suya (rem meam 
esse ex jure Quiritium), sin necesidad de indicar la causa ni la per­
sona de quien había adquirido la cosa. Si se trataba de cosa mueble, 
el actor podía replicar demostrando que el demandado había ro-
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bado la cosa: porque la máxima de las XII Tablas no valía para 
el ladrón. 

En la práctica esta regla procesal perseguía sanar el defecto de 
poder de disposición por parte del transferente non dominus. Con 
la evolución del pensamiento jurídico, dicha regla se transformó 
en una regla de Derecho material: es decir, la posesión fue con­
siderada como un modo de adquirir la propiedad (usucapión). 

b) Respecto de bienes muebles, con la citada transformación 
se produjo una restricción a la regla general en varios sentidos. 
En primer lugar, a partir de la Lex Atinia (fin del siglo ru o pri­
mera mitad del siglo n a. de J.) se excluye la posibilidad de usu­
capir resturtivae. El hurto es un vicio de la posesión que sólo podía 
ser purgado por la devolución de la cosa al dueño. En segundo 
lugar, el reivindicante, a partir de dicha Lex, no tenia necesidad 
de demostrar que el demandado había robado o hurtado la cosa. 
Era suficiente que demostrase que la cosa le había sido sustraída, 
y el demandado debía, en tal caso, expresar la causa de la posesión 
y la persona que se la había transferido. 

De esta manera se llegó a excluir la AND median te la usucapión 
respecto de cosas que el dominus hubiera perdido la posesión invo­
luntariamente, idea que repite el Derecho germánico~como vere­
mos-sobre distinta base. Pero la evolución no termina aquí. 

En tercer lugar, la regla de la Lex Atinia, limitada en origen 
a la pérdida de la posesión contra la voluntad del dominus, se ex­
tiende-mediante una ampliación del concepto de hurto-a las 
cosas que fueran enajenadas de mala fe por aquel a quien se las 
hubiera entregado el propietario (arrendatario, comodatario, etc.). 
Como explica TRIFONINO (D. 26, 7, 55, 1), se reconoce que no se ha 
producido una sustracción de la cosa al control del dueño; sin 
embargo, el delito cometido por el detentador, que abusa de la con­
fianza del clominus, vicia la posesión del tercero y de los eventua­
les subadquirentes como si proviniese de hurto. 

La Lex Atinia supuso así un enérgico reforzamiento de la pro­
tección del propietario: como modo de AND, la usucapión anual 
de las cosas muebles se reduce a un fenómeno marginal que podía 
verificarse sólo en los casos-poco frecuentes-de enajenación por 
parte del detentador de buena fe. El mismo GAYO trae como ejem-
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plo el caso del heredero del depositario que enajena de buena fe 
la cosa que ignoraba haber sido recibida en depósito por el difunto. 

C) Derecho germánico. 

a) En contraposición al Derecho romano, el antiguo Ordena­
miento germánico de la propiedad mobiliaria estaba caracterizado 
por la ausencia de la acción reivindicatoria. El propietario estaba 
.protegido solamente por las acciones de defensa de Ia «Gewere», 
que era «una relación exterior de la persona con la cosa» (0. GIER­

KE), la forma exterior del dominio materializada en la disponibili­
dad física del bien. 

uJ .tuwra, respecw a JOS mueo1es, la acción de defensa de la 
<cGewere»-<<Anevangsklage»-, tendente al mismo fin que la reivin­
dicatio, o sea, recuperar la posesión de la cosa, se concedía sola­
mente a aquel que hubiese perdido la «Gewere» involuntariamente, 
esto es, por hurta-hipótesis que comprende también la pérdida-y 
por robo. Por ello, el tercero adquirente de cosa en que no se daban 
estos supuestos, en el momento en que recibía la cosa del enaje­
nante (arrendatario, comodatario, depositario, etc.) venía a encon­
trarse prácticamente en la posesión de nuevo propietario de la 
cosa, precisamente porque no era perseguible mediante la acción 
de defensa de la «Gewere>>, dado el carácter voluntario de la pérdida 
de la posesión por parte del anterior propietario, y esto indepen­
dientemente de la buena o mala fe del tercero, es decir, aunque 
el tercero conociese el abuso de confianza cometido por el enaje­
nante. Por el contrario, si la cosa hubiera sido robada, hurtada o 
perdida, el dominus podía reivindicarla también contra el tercero 
de buena fe que la hubiera adquirido ignorando que procedía de 
robo, hurto o pérdida. 

Esta distinción entre pérdida voluntaria y no voluntaria tiene 
aquí un sentido distinto del que vimos en el Derecho romano. Mien­
tras para la Lex Atinia supone un limite a la tutela del tercero 
de buena fe (que en un principio podía usucapir incluso cosas 
hurtadas), para el Derecho germánico la distinción constituye des­
de su origen un límite a la tutela del propietario contra el tercer 
poseedor, ya que la buena fe del último era irrelevante. Este límite 
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de la acción de defensa de la «Gewere», reflejada en el célebre pro-' 
verbio jurídico tudesco Hand wahre Hancl, en el brocardo francés 
meubl:es n'ont pas de suite o en la frase mobilia non habent se­
quelam, tenía un fundamento procesal, a su vez determinado por 
la indeferenciación ent¡;e propiedad y posesión. Por ello, el pro­
pietario que quería reclamar su cosa no podía alegar la violación 
del abstracto derecho de propiedad, sino la pérdida de la relación 
material sobre aquella contra su propia voluntad, es decir, la vio­
lación ilegítima de la «Gewere». Ahora bien, según el pensamiento' 
del Derecho germánico, que no admite la posesión por medio de· 
otra persona (possidere solo animo), una reversio sólo puede darse 
por parte del que robó, hurtó o encontró la cosa perdida. Por e~ 
contrario, el propietario que ha dado la cosa en depósito como 
dato, arrendamiento, etc., no podía lamentar frente al tercer po­
seedor el abuso de confianza de que hubiera sido víctima, ya que 
él se había desprendido voluntariamente de la 4:Gewere». Por esta 
razón, como resulta, por ejemplo, del formulario judicial del esta­
tuto de la ciudad de Viena (art. 78.), no bastaba que el actor afir­
mase «esta cosa es mía», sino que debía alegar 4:que la cosa era 
suya y le había sido robada:~>. Sólo el que perdía la cosa en estas 
circunstancias podía ser reintegrado de la «Gewere» y este derechQI 
subsistía frente a cualquier poseedor, fuese de buena o mala fe. 

D) Evolución posterior. 

a) La influencia del Derecho romano después de la recepción 
en los países germánicos se ha concretado a limitar, pero no im­
pedir, el traspaso al Derecho moderno de los principios de la anti­
gua «Gewere», más favorable a la ex1gencia del tráfico jurídico. Se 
mantiene firme en materia de muebles la distinción germánica 
entre pérdida voluntaria e involuntaria de la posesión, es decir, 
no fue acogido el amplio concepto del hurto del Derecho romano, 
que prácticamente hacía irrelevante el modo con que la cosa salia 
del propietario. Pero se impone el criterio romano de distinguir 
entre propiedad y posesión y de reconocer al primero la acción 
reivindicatoria, independientemente de la posesión. En el caso de 
pérdida voluntaria de la posesión, :la acción reivindicatoria por 
parte del propietario fue admitida solamente contra el tercer po-" 
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seedor (que adquirió del non dominus) si hubiera procedido de 
mala fe. 

El con tacto del principio romano de la reivindicatio y el ger­
mánico mobilia non habent ecquelam produce la reconstrucción 
de la tut-ela del tercer adquirente de cosas non jurtivae, según el 
esquema de la usucapión clásica, es decir, con la introducción de 
los requisitos de la justa causa y de la buena fe para limitar la 
eficacia adquisitiva de la posesión; permanece firme, sin embargo, 
siguiendo la linea de la «Gewere», la inmediata tutela del tercero, 
sin necesidad de esperar, como en la romana usucapio, a que trans­
·CUrra un cierto tiempo, aunque éste sea breve. 

La derivación de la regla moderna posesio vale titulo del an­
tiguo Perecho germánico explica la originaria (y aún hoy tradi­
cional) formulación de aquélla en los término.<: nrn""'"l>lM rl.a ,~, 

denegatio actionis, es decir, como una excepción concedida al po­
seedor de buena fe contra la reivindicación· por parte del propie­
tario. Pero en realidad, una vez acogido el principio romano de 
la reivindicatio como acción de tutela de la propiedad, independien­
temente de la posesión y del modo, el propietario ha perdido la 
disponibilidad material de la cosa, la denegación de la acción rei­
vi~dicatoria en las relaciones con el tercer poseedor de buena fe 
implica una regla de derecho sustancial y es el índice de que la 
posesión de buena fe de las cosas muebles (fundada sobre un justo 
título) ha devenido un modo de adquisición de la propiedad. La 
denegatio actionis al dueño no tiene una base simplemente proce­
sal, sino que es la consecuencia de la extinción de la propiedad del 
reivindicante, extinción determinada por la adquisición del tercer 
poseedor a non domino. 

b) En materia de inmuebles se mantienen totalmente separados 
los países germánicos y latinos. En los primeros, con la aparición de 
los libros registrales, se robustecen la aujlassung, que actúa vincula­
da a la inscripción, y con el principio del consentimiento se llega a 
dar al Registro un valor constitutivo en la adquisición de derechos 
reales. Caben perfectamente AND. En cambio, en los países latinos la 
protección del adquirente a non domino se sigue manteniendo den­
tro de Jos límites de la usucapión, que presupone transcurso de 
tiempo, y por ello no implica auténtica AND, conforme al concepto 
que de esta figura hemos expuesto. 



1618 LA ADQUISICION A «NON DOMINO» 

E) Derecho comparado. 

a) En todos los Códigos modernos, el princ1p1o de la no rei­
vindicación de las cosas muebles frente al tercer poseedor de bue­
na fe está formulado en términos de derecho sustantivo, es decir, 
como modo de adquisición de la propiedad. 

Code Napoleón.-El artículo 2.279 dice: «en fait de meubles la 
possession vaut t.itre». La opinión general de los autores franceses 
ha venido entendiendo que esta fórmula significa que la posesión 
tiene valor de título adquisitivo de la propiedad (MENGONI, Gl'i acq., 
págs. 30 y sigs.). No faltan, sin embargo, opiniones que ponen en 
duda esta interpretación, como ha recordado certeramente VALLET. 
Así. la de AUBRY ET RAU Y 8AVATIER, para quienes, más que título de 
propiedad, el artículo 2.279 consagra una «presunción de propiedad~; 
pero como admite este último, la dispensa de la prueba de la pro­
piedad equivale. prácticamente a una adquisición de ella (vide VA­
LLET, págs. 375 y sigs.). 

El Code no pide que el adquirente actúe de buena fe, pero a tal 
exigencia ha llegado la doctrina, aplicando la regla general conte­
nida en el artículo 1.141, el cual contiene la reserva expresa de la 
buena fe de tercero (pourvu toute.tots que la possession soit de bon­
ne foi). Sin embargo, los autores franceses han venido negando 9-ue 
sea requiSito esencial el justo título. La protección se concede al po­
seedor de buena fe, aunque su título está tarado con vicios extrín­
secos (MENGONI, GLI., ACQ, pág. 31). 

Código civil alemán.-El BGB consagra también la AND respecto 
de bienes muebles en su artículo 932, el cual dice que «el adquirente 
se hace propietario incluso si la cosa no pertenece al enajenante, a 
no saber que él-el adquirente-no esté de buena fe en el tiempo en 
que, según estas disposiciones, adquiría la propiedad». 

Código italiano.-El articulo 707. del Código de 1865 no era más 
que una copia del 2.279 francés, si bien con una rectificación intere­
sante, ya que no sólo llevó el texto legal el requisito de la buena fe, 
sino también el del justo titulo. Y este camino ha sido seguido por el 
vigente del 1942, cuyo articulo 1.153 expresa: «Aquel a quien son 
enajenados bienes muebles por parte de quien no es propietario, 
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adquiere la propiedad mediante la posesión, siempre que esté en 
buena fe en el momento de la entrega y tenga un título idóneo para 
el transferimiento de la propiedad». 

b) En materia de inmuebles, la solución es distinta en el BGB y 

en los paises latinos. En el primero llega a su punto culminante la 
eficacia de la inscnpción registra! a través del valor probante del 
Registro y del principio- del consentimiento. En cambio, en los se­
gundos la tutela del tercer adquirente a non¡ domino de bienes in­
muebles se mantiene en el ámbito del instituto romano de la usu­
capio. Dicha protección se concreta en el abreviamiento de los plazos 
para la adquisición del dominio (de veinte a diez años en Italia) 
condicionada a la subsistencia de un justo titulo y de la buena fe del 
tercer poseedor. Todo esto, claro está, sin perjuicio de la protección 
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esto está fuera del tema. 

Ill. CLASES. 

La dogmática moderna distingue en materia de .AND dos ti­
pos de supuestos: los que tienen su fundamento en la apariencia 
y los que lo tienen en la posesión de buena fe. 

A) La apariencia de derecho. 

La AND, derivada de la apariencia, se basa, fundamentalmen­
te, en la posición del enajenante, más que en la del adquirente. Se 
apoya. en que aquél se encuentra, respecto del dominio de que se 
trata, en una posición de hecho, de carácter formal, que le inviste 
de la apariencia de ser titular del dominio mismo. Entonces, la Ley, 
en función de la tutela del tercero que actúa confiado en la aparien­
cia dicha, utiliza técnicamente el hecho de la titularidad aparente, 
sustituyéndolo, como equivalente a la titularidad efectiva, que falta 
en la lista de elementos de perfección y eficaz del negocio positivo, 
llevado a cabo por el t-itular aparente. 

De esta manera, el relieve técnico jurídico asumido por la apa­
riencia del dominio, se traduce, en favor del tercero, en una valora­
ción del acto dispositivo, que de otra manera seria ineficaz, y surge 
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de reflejo, para el non dominus, en cuanto titular aparente, la posi­
bilidad de disponer eficazmente del dominio ajeno. Tal posibilidad, 
sin embargo-dice MENGONI, L'acq., pág. 65-, no se subjetiviza en 
una facultad, y, por consiguiente, no asume el valor de una verda­
dera y propia legitimación, la cual, según este autor, supone la ti­
tularidad de una facultad inserta en una específica posibilidad ob­
jetiva del sujeto de disponer eficazmente de un determinado de­
recho. 

Como especies de AND, derivadas de la apariencia de derecho, 
suele incluir la doctrina extranjera las derivadas del heredero apa­
rente, del titular registra! en ciertos sistemas y del apoderado con 
poder revocado. No es idea pacifica, sin embargo, que todos estos 
casos estén basados en la apariencia e impliquen verdaderos su­
puestos de AND. 

a) Simulación y apariencia.-'Existe simulación-dice BETTI, pá­
gina 297-cuando las partes de un negocio bilateral, de acuerdo entre 
si, dictan una regulación de intereses distinta de la que piensan ob­
servar en sus relaciones. La teoría clásica-defendida modernamen­
te por MossA, F'EDELE y ALLARA-considera a ésta como una simple 
hipótesis de divergencia entre la voluntad y la declaración, expli­
cando con esta doctrina la inoponibilidad de la simulación a tercero 
de buena fe. Recientemente, SAcco, entre otros, ha tratado de 
justificar esta protección, apoyándola en la apariencia de titula­
ridad real del adquirente simulado. Pero la teoría de la aparien­
cia no resuelve el problema de las relaciones ínter partes, explica 
un problema de protección del tercero, pero no de voluntad ne­
gocia!, es inconcebible estudiar las relaciones entre las partes del 
negocio simulado sobre la base de la apariencia de derecho. 

La formulación del problema como un caso de apariencia parte 
del reconocimiento de la nulidad del negocio simulado en toda rela­
ción, pero atribuye-dice MENGONr, L'acq., pág. 108-a la posición del 
titular aparente del fingido adquirente, dante causa del tercero, una 
relevancia sustitutiva de la titularidad material. La adquisición del 
tercero se presenta como una AND; en razón de la situación de apa­
riencia del non dominus, que suple la nulidad del título de enaje­
nación. 

Creemos, sin embargo, con la doctrina clásica, que la explicación 
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es distinta. La tutela dei tercero se obtiene considerando firme la 
declaración simulada en función de la responsabilidad del fingido 
enajenan~. y por esto el negocio simulado es considerado válido en 
relación con dicho tercero, considerándose la adquisición de éste 
como una adquisición derivativa a domino, basada en la legitima­
ción del fingido aparente. 

b) Disposición por el apoderado ccn poder extinguido y aparien­
cia. Para explicar la protección del tercero que contrate con un apo­
derado en estas circunstancias se ha acudido también a la doctrina 
de la apariencia. Admitida la eficacia de la revocación, aun no siendo 
comunicada al tercero, o ignorándolo el apoderado (vide, arts. 1.737 
y 1.738 C. c.), la adquisición del tercero se estima como .AJND, y no 
apoyada en el precedente poder, sino en la situación de apariencia 
ae1 apoaeraao. La explicación, a nuestro juicio, no es ésta. El poder 
debe estimarse válido y eficaz en tanto no se haya comunicado, en 
la forma legal, al apoderado o al tercero con quien contrata el apo­
derado. Entre poderdante y apoderado no tiene eficacia una revoca­
ción, realizada in mente, pero no exteriorizada en forma idónea. 
Frente a terceros no vale la revocación que no se ajuste a los re­
quisitos de publicidad previstos por el legislador. Por ello, la adqui­
sición, basada en un poder ya revocado, pero en el que concurren 
las circunstancias dichas, es una adquisición a domino. El apode­
rado está legitimado. 
(!J' 
,. 

B) La posesión de buena je. 

La doctrina de la posesión de buena fe como base de las AND 
ha quedado ya estudiada en sus precedentes históricos y Derecho 
comparado. Sólo interesa aquí recordar que tiene su apoyo en una 
posición del adquirente, no del enajenante, respecto de la cosa, y 
que ésta puede ser mueble o inmueble. 

IV. NATURALEZA JURÍDICA. 

El problema de la naturaleza jurídica de la AND se concreta 
por la doctrina a la determinación de su carácter originario o de­
rivativo. Conocidos son estos conceptos cuyo origen hay que bus­

lO 
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car en la escuela del Derecho natural, fundamentalmente en 
GRocro. La adquisición es originaria-se dice-cuando se produce 
en virtud de una relación inmediata del adquirente, con el objeto 
de cuya adquisición se trata, sin ningún nexo con el derecho even­
tualmente preexistente, y, por consiguiente, al margen de la volun­
tad de una persona. Es derivativa cuando se adquiere por el trámite 
de un precedente sujeto, titular o legitimado, para disponer de un 
derecho preexistente sobre el objeto. Partiendo de estos conceptos 
se ha dicho que la AND es: 

A) A·dquisición derivativa. 

Quienes admiten esta posición se basan, fundamentalmente, en 
que la Ley concede, en los supuestos específicos que contempla 
la AND, un poder dispositivo al non dominus sobre el derecho aje­
no. apoyado en la apariencia de titularidad, de tal forma que el 
accip1en te adquiere el derecho del ti tu lar verdadero en virtud de 
la disposición declarada válida por la Ley (DERNBURG, VaN THuR, 
GIERKE). 

B) Adquisición originaria. 

El sector más nutrido de la doctrina extranjera estima que 
la AND es originaria. No se produce una sucesión por falta de po­
der dispositivo. No existe nexo causal. El derecho que se adquiere 
no se apoya en el derecho de otro; en realidad, el derecho que 
subentra en el patrimonio del adquirente no es el derecho del ti­
tular, sino más bien un derecho distinto, una titularidad ex novo. 

Esta postura se debe a uno de los máximos representantes de la 
pandectistica tedesca del siglo pasado-REGELSBERGER-, que ve en la 
buena fe el elemento relevante de la protección del tercer adquirente. 
Incluso en los casos de apariencia, de derecho, ésta no es más que 
un presupuesto de la buena fe, la cual constituye el objeto de la 
tutela legal. La tutela de la apariencia se identifica con la tutela 
de la buena fe y viene absorbida por ésta. 
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C) Posición aceptable (MENGONr). 

Para decidirnos en torno de este problema es necesario pre­
cisar pr€viamente el concepto de adquisición derivativa; deter­
minar si para que exista es: necesario un acto de voluntad del pre­
cedente titular, o esto, sólo es exigible en las hipótesis más nor­
males. Ya sobre esta base, la posición de la moderna dogmática 
se inclina por estimar que nada impide pensar que el transferí­
miento de un derecho y el correlativo fenómeno de adquisición de­
rivativa pueda ligarse a una situación distinta de la voluntad de su 
titular. Ya VENEZIAN observaba que «la condición de que la adquisl­
ción se produzca por la autoridad del precedente titular es una 
característica ulterior que no se integra en e} concepto de adauisi­
.;luu -uenv<HlVa, smo que sirve para diferenciar una especie». 

Dicho concepto se integra por dos requisitos: l. Objetivo. Un 
nexo objetivo de dependencia entre dos relaciones jurídicas sucesi­
vas. por virtud del cual el derecho adquirido depende y es medido 
por la titularidad de un precedente sujeto, y por ello es causa de la 
pérdida del derecho del precedente titular. 2. Subjetivo. Que la ad­
quisición depende de una relación con otro sujeto, pero que no es 
preciso que sea el titular (MENGONI GLI., ACQ, pág. 170). Término de 
referencia del efecto traslativo es siempre el precedente titular, pero 
el efecto puede producirse por la actuación de un sujeto distinto. 
Esta es una premisa de la moderna teoría de las adquisiciones coac­
tivas, a los cuales todos atribuyen naturaleza derivativa. 

Sobre estos razonamientos, •MENGONI ha dicho que, para resolver 
si la ANDes originaria o derivativa, hay que fijarse en si la Ley va­
lora exclusivamente la buena fe del adquirente, sin atender para 
nada a la postura del non domiTIIUs-en cuyo caso es originaria-, o, 
por el contrario, en la tutela del adquirente entra también como 
elemento determinante la relación del non dominus con un sujeto 
«a priori individualizado como portador del interés en conflicto con 
el tercero»~n cuyo caso es derivativa-. 

Aceptando estas ideas, el autor cree que las AND, basadas en la 
apariencia jurídica, son derivativas; las que proceden de la pose­
sión, son originarias. 
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LA ADQUISICION «A NON DOMINO» EN EL DERECHO 
ESPAÑOL 

J. Su POSIBILIDAD. 

El problema en el Derecho español consiste en determinar si es 
posible admitir la AND. La doctrina maneja una sene de precep­
tos y de instituciones, que tiene su precedente en los Códigos y 
derechos extranjeros, y trata de demostrar que suponen aspectos 
<:oncn~tos de la figura cuestionada. E incluso, aunque con me­
nos frecuencia, se cuestiona sobre la posibilidad de montar sobre 
.aquellos supuestos una teoría general de la AND. 

Sobre la apariencia jurídica se han ocupado ALEJANDRo BÉRGAMO, 
en su conferencia en el C. N. V., y JoRDANO BAREA, en el ADC sobre 
la AND de inmuebles inscritos en el R. de la P. Es abundante la bi­
bliografía, y es notable la aportación de ANGEL SANZ, R. NúÑEZ LA­
GOS y RocA SASTRE; sobre la AND de inmuebles no inscritos pueden 
verse referencias en las páginas dedicadas a la usucapión. Pero es 
sobre todo, en materia de muebles, donde la bibliografía jurídica 
española es abundantísima, al interpretar, enjuiciar y estudiar 
el artículo 464 y sus conexos 1955, y 488 del Código civil. Esta cir­
cunstancia excusa una referencia detallada de la misma. No obs­
tante, podemos destacar los trabajos de SoLs SÁNCHEZ VELAsco, 
HERNÁNDEZ GIL, y el más reciente de VALLET, sobre «reivindicación 
mobiliarial>. 

Nos ocuparemos sucintamente de cada una de las posibles figu­
ras de AND en nuestro Derecho, de su naturaleza jurídica y de la 
posibilidad de una teoría general. 

11. AND, DERIVADAS DE LA APARIENCIA. 

A) Simulación. 

Nuestro Código civil sólo se refiere a la simulación en el ar­
tículo 1.276, cuando afirma: «La expresión de una causa falsa 
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en los contratos dará lugar a su nulidad, si no se probase que esta­
ban fundados en otra verdadera y lícita.» LAnARIA CALDENTEY, exa­
minando este precepto en relación con la apariencia jurídica, dice 
que él mismo sólo disciplina las relaciones in ternas nacidas de la 
simulación; el problema de las relaciones externas surgidas de ésta, 
únicamente podrá resolverse con facilidad, planteándolo en el cam­
po general de la posesión o de la inscripción registral-pág. 31--. 

Por consiguiente, parece deducirse de la idea de este autor que 
la AND en esta materia sólo podría producirse al amparo de los ar­
tículos 464 del Código civil y 34 de la Ley Hipotecaria, de que nos 
ocuparemos a continuación. Fuera de estos preceptos, la simu­
lación, por sí misma, no produciría una protección del tercero, que 
adquiem del titular fingido, salvo en la simulación relativa, si la 
~,;au.-sct ."Suuya~,;euLe era Ul:W:I. 

Por nuestra parte nos interesa afirmar únicamente que, aun pu­
diendo admitirse una protección del tercero adquirente del título 
simulado, la adquisición no sería AND, sino a domino, por las ra­
zones expuestas anteriormente, al hablar de las «clases de AND», 
en la teoría general de esta figura. 

B) Poder revocado. 

El artículo 1.734 del Código civil dice que, «Cuando el manda­
to se haya: dado para contratar con determinadas personas, su re­
vocación no puede perjudicar a éstas, si no se les ha hecho sa­
ber». Y el 1.738, añade que do hecho por el mandatario, ignorando 
la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen 
cesar el mandato, es válido y surtirá todos sus efectos respecto a 
los terceros que hayan contratado con él de buena fe». A la sombra 
de estos preceptos no hay duda de que los adquirentes que con­
traten con el apoderado, en los supuestos dichos, adquieren ver­
daderamente. Pero, por las razones antes expuestas, estimamos que 
hay ¡¡dquisición a domino. 

C) Heredero aparente. 

Nuestro Código civil, a diferencia del Derecho francés, itaJia­
no y alemán, no contiene ninguna disposición en la que haga re-
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ferencia al heredero aparente. Sin embargo, dice J. BAREA (pág. 671), 
los artículos 991 y 997 presuponen su posibilidad por haber aceptado 
la herencia ajena sobre la bas,; de un testamento que después resul­
ta revocado por la aparición de otras posteriores, entonces desco­
nocidos. 

La jurisprudencia a veces se refiere a supuestos de herederos 
aparentes a propósito de la legitimación pasiva en el ejercicio de la 
actio petitio hereditatis. Así, en numerosas sentencias de nuestro 
Tribunal Supremo se habla de «poseedor en concepto de heredero:~>, 
etcétera (Vide, LAnRIA, pág. 232). Tales situaciones pueden producir­
se por razón de un error, aunque es poco probable en las certifica­
ciones de Ultimas Voluntades. 

La situación de apariencia del possedor pro heredero puede tam­
bién tener carácter registral. La Ley Hipotecaria vigente no permite 
que el <<derecho hereditario del coheredero, antes de la adjudicación, 
sea objeto de inscripción, sino de anotación preventiva». Serán ob­
jeto de inscripción los bienes adjudicados (art. 14-2.0

) y los adquiri­
dos por el heredero único (art. 14-3.0

). 

Ahora bien, una cosa es que quepan posibilidades de heredero 
aparente en nuestro ·Derecho y otra que se reconozca una protección 
del tercero que adquiera de aquél, apoyándose exclusivamente en la 
situación de apariencia. Tal protección no la admite ningún precepto 
del Código civil, ni puede apoyarse en el R. G. de Ultimas Volunta­
des, que tiene mero valor informativo, no engendrando ninguna 
presunción legal de veracidad (art. 15, párr. 4.0

, Anexo 2.0 RN). 

Tampoco sirve como base la anotación preventiva del derecho here­
ditario, porque si bien el artículo 46-3.0 de la Ley Hipotecaria dice que 
«podrán transmitirse, gravarse y ser objeto de otra anotación'>, los 
actos dispositivos del herdero aparente no gozan de la protección 
de la fides publica, de modo que la regulación de la Ley Hipotecaria 
no altera las normas civiles en este punto (art. 1.067. C. c.). 

Por esta causa, la mayoría de nuestros autores (JORDANO, LADARIA 
y BÉRGAMOl entienden que únicamente al amparo de los artículos 
464 del Código civil y 34 de la Ley Hipotecaria pueden producirse 
AIND derivadas del heredero aparente, pero esto no por razón de 
su cualidad de tal, sino por la posición del tercero de buena, fe, oe 
cosas muebles o de la fe pública registra!. Incluso en este último 
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supuesto, la cualidad de heredero, si es voluntario, retrasa la actua­
ción de la jides publica por razón de dos años (art. 28 L. H.). 

D) El tercer adquirente de bienes inscritos en el R de la P. 

La protección de este tercero está reglamentada en el artículo 34 
de la Ley Hipotecaria. Se discute si el 32 regula una protección que 
debe estimarse como parte del 34 o consagra otra diferente. El exa­
men de esta materia, así como el contenido de estos preceptos, no 
corresponde al presente tema; tiene su sede adecuada en el temario 
de hipotecaria. Aquí no nos consideramos obligados únicamente, 
por razones de sistemática, a tratar de dichos preceptos en relación 
~UU ta .[JHJUlt:!Ui:t Ut: li:t .tU~.LJ'. 

Es incuestionable que la Ley Hipotecaria establece un concepto 
del tercero que adquiere con los requisitos previstos por ella. Pt '"O 

lo que nuestros autores han cuestionado es si esta protección st: 
produce por el camino sustantivo de la ANDo por el procesal de la 
irreivindicabilidad. Se trata de una vexta questio, que-como vi­
mos-tiene sus precedentes en el :Oerecho romano y en el germá­
nico, y que en nuestro Derecho depende del sentido que se atri­
buya a la frase del artículo 34, «Será mantenido en su adquisición». 

a) Tesis de la irreivindicabilidad.-Si se concibe la fe pública 
en sentido negativo únicamente; no se reconoce en el artículo 34 una 
adquisición del tercero, sino una situación privilegiada del mismo, 
en virtud del cual no pueden ejercitarse contra él las acciones que 
dicho precepto señale. Se trata de un supuesto de negatio actio­

nis, de irreivindicabilidad. 

Ahora bien, la irreivindicabilidad no debe confundirse con la ex­
tinción de las acciones, pues éstas subsisten, si bien sin posibilidad 
de ejercitarse frente a terceros, lo cual puede tener importantes re­
percusiones prácticas. Por ejemplo, supongamos que A., titular ins­
crito en virtud de un contrato nulo, transmite a B., y éste a C., y 
éste vuelve a vender a A., inscrtbiéndosé todas las transmisiones. De 
aceptarse la tesis propuesta, es lógico que, al! cesar el estado regis­
tral que lo impidía, podrán hacer eficaces nuevamente las accio­
nes, y A., no podrá oponerse a ellas. 
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b) Tesis de la AND.-Se fija en el aspecto positivo de la fe pú­
blica, equivalente a una adquisición del derecho por el tercer adqui­
rente, operada como excepción a la regla nema dat quod ... , aunque 
el transferente no tuviera el derecho y no pudiera transmitirlo. Se 
trata, pues, de un AND: el tercer adquirente adquiere, efectivamen­
te, de un no titular. L~ protección contra la irreivindicación y de­
más acciones previstas en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria es una 
mera consecuencia de la cualidad de dueño o titular efectivo que co­
rresponde al adquirente, según el Registro. 

e) Tesis mixta.-El artículo 34 dice que el tercero será mante­
nido en su adquisición, una vez que ha inscrito su derecho. No cabe 
duda que, para que este derecho sea mantenido, la adquisición ten­
drá que llegar a ser irreivindicable en manos del tercero. Pero una 
cosa es la irreivindicable y otra la AiND. Ahora bien, la irreivindica­
ble como rebote produce la AND. Es decir, puede hablarse en España 
de AND como consecuencia de la irreivindicable, así como en Ale­
mania puede hablarse de la irreivindicable como un efecto de 
la AND. 

La doctrina española niega, en general, la tesis de la irreivin­
dicable pura. RocA SAsTRE, como la mayoría, consideran que el ar­
ticulo 34 consagra verdaderas AND. NÚÑEZ LAGOS, en cambio, ha 
desarrollado la tesis que hemos llamado mixta: se parte de la irrei­
vindicable, y de rechazo se llega a la AND (ADC, 1949, II-1, págs. 43 
y sigs., entre otros lugares). 

d) Nuestra opinión.-La discusión en torno de este punto es 
meramente académica. Como antes hemos tenido ocasión de afir­
mar, al tratar de los antecedentes históricos del concepto de AND 
acogido por el Derecho moderno, el principio romano de la reivindi-. 
catio como acción de tutela de la propiedad, la denegación de la ac­
ción reivindicatoria en las relaciones con el tercer poseedor de buena 
fe implica una regla de derecho sustancial, y es el índice de que 
la posesión o la inscripción en este caso ha devenido un modo de ad­
quisición de la propiedad. La denegatio actionis al dueño no tiene 
una base simplemente procesal, sino que es la consecuencia de la 
extinción de la propiedad del reivindicante, extinción determinada 
por la adquisición del tercero en que concurren los requisitos pre­
vistos por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria. 
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JI!. AND, DERIVADA DE LA POSESIÓN. 

A) Inmuebles. 

Se ha sostenido por un sector de la doctrina que la usucapwn 
abreviada o decenal, con justo título y buena fe-artículo 19-, 
implica un supuesto de AND, porque también a través de ella puede 
llegar a adquirirse la .propiedad de una cosa transmitida por un non 
domino, siempre que el adquirente mantenga la posesión durante el 
plazo legal. Tal postura es, a nuestro criterio, incorrecta, IJ<)rque 
si la usucapía y la AND se estiman como figuras distintas, la esen­
cia de la primera radica en la posesión continuada durante un plazo 
mas o menos breve, y para la segunda es fundamental, en cambio, 
como hemos tenido ocasión de destacar, al precisar su concepto, la 
inmediatividad de la adquisición, sin necesidad de esperar el trans­
curso de plazo alguno. 

Es verdad que la usucapio ordinaria centra su eficacia exclusiva­
mente en la posesión, y, en cambio, la abreviada, además, en el justo 
título, pero la exigencia de este último no es incompatible con la 
usucapio, como lo demuestra los antecedentes históricos de la figura 
desde el DR, y la propia reglamentación legal. 

B) Muebles. 

El artículo 464 del Código civil dice: «La posesión de los bie­
nes muebles, adquirida de buena fe, equivale al título. Sin embargo, 
el que hubiera perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de 
ella ilegalmente, podrá reivindicarla de quien la posea. 

Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraída la hubiese 
adquirido de buena fe en venta pública, no podrá el propietario ob­
tener la restitución sin reembolsar er precio dado por ella. 

Tampoco podrá el dueño de cosas empeñadas en el Monte de 
Piedad, establecidos wn autorización del Gobierno, obtener la res­
titución, cualquiera que sea la persona que la hubiese empeñado, sin 
reintegrar antes al establecimiento la cantidad del empeño y los 
intereses vencidos. 

En cuanto a las adquiridas en Bolsa, Feria o Mercado, o de un 
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comerciante legalmente establecido, dedicado habitualmente al trá­
fico de objetos análogos, se estará a lo que dispone el Código de 
Comercio. 

HERNÁNDEZ GIL examina otros preceptos que-según él-aplican 
la doctrina del 464-976, 1.160, 1.295, 1.540, 1.738, 1.765, 1.778, 1.897, 
1.097-. Para los fines de nuestro tema creemos suficiente referirnos 
al artículo 464. 

IV. EXAMEN ESPECIAL DEL ARTÍCULO 464 DEL CÓDIGO CIVIL. 

A) Precedentes. 

La doctrina española está de acuerdo en que este artículo tiene 
su precedente inmediato en el 2.279 del Code NapoVeón. Pero di­
fiere en cuanto a la cuestión básica de si tiene precedentes media­
tos en nuestro Derecho. He aquí el problema magistralmente trata­
do por VALDEAVELLANO, en su artículo en la R!DP, sobre la limitación 
reinvindicativa de los bienes muebles en el Derecho español me­
dieval. 

Para el Derecho visigodo parece difícil resolver la cuestión en 
uno u otro sentido. MEREA y MAYER se inclinan por una tesis negati­
va. En cambio, para el Derecho medieval, esos dos grandes historia­
dores se hallan enfrentados. MAYER sigue manteniendo la tesis nega­
tiva. En cambio, PAULO MEREA, en base a diferentes Fueros (Cuenca, 
Cáceres, Coria, Albarracín, Logroño, etc.), admite la vigencia del 
principio germánico de protección del propietario que ha abando­
nado voluntariamente a otro la vestidura sobre la cosa. Faltaba un 
texto que consagrase esta teoría, y lo ha encontrado VALDEAVELLANO 
en la Ley XV del Fuero Viejo de las Encartaciones de Vizcaya. 

Con gran profundidad VALLET se ha ocupado de estos preceden­
tes presuntos de nuestro artículo 464. Y si bien admite las conclu­
siones de VALDEAVELLANo, favorables a la admisión del principio 
«Hand Wahre Hand» en nuestro Derecho medieval, afirma que di­
chos precedentes se perdieron posteriormente, sin que hayan pro­
ducido influencia alguna en nuestro legislador, y sin que sirvan 
para condensar el pensamiento histórico patrio. 
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B) Interpretaciones del artículo 464. 

Estas dudas sobre el origen de nuestro cuestionado artículo 464, 
producen una serie de interpretaciones dispares acerca de su in­
terpretación y sentido actual. Se cuestiona, fundamentalmente, si 
el articulo dicho implica un supuesto de admisibilidad de AND en 
nuestro Perecho, o, si por el contrario, no es más que una mani­
festación especialísima de la usucapión de bienes muebles. Con el 
fin de no implicar excesivamente la exposición, señalaremos las 
-cuatro direcciones fundamentales mantenidas al respecto: 

l. El articulo 464 establece una presunción de titulo apto para 
usucapir. 

«tradicional», que si bien admite el precedente francés de nuestro 
artículo, trata, sin embargo, de interpretarlo con arreglo a cánones 
romanos. 

TRAVIESA.s es el representante de la doctrina clásica. Para él, la 
regla del artículo 464 no es sino una mera presunción de propiedad 
de carácter iuris¡ tanturn, y que, como todas las de su género, pue­
de destruirse por la prueba en contrario. Ahora bien, cuando hayan 
transcurrido los tres años necesarios para la prescripción ordinaria 
de que habla el párrafo del artículo 1.955, el tenedor adquirirá 
el dominio y ya no cabrá prueba en contrario ni reivindicación al­
guna. PEDRO SoLs-(RDP, 1950, feb., pág. 128)- es quizá el último 
mantenedor de esta posición. Para él, la doctrina del articulo 464 
y demás concordantes de nuestro Código civil, relativos a la pose­
sión de buena fe interesante, para nuestro estudio se concreta en 
una regla general y varias excepciones: 

Regla general.-Tratándose de bienes muebles, su posesión 
ininterrumpida como dueño de buena fe, unida al transcurso de tres 
años, permite ganar por usucapión el dominio de los mismos-ar­
tículos 464-1. 0

, inciso 1.0
, y 1.955-1.0

-. 

El verdadero dueño puede reivindicar en tanto no transcurran 
esos tres años-artículo 464, párrafo 1.0

, enciso 2.0
-, pero reembol­

sando lo pagado por la cosa si se compró en venta pública-artícu­
lo 464-2.0-Y aun lo prestado por un Monte de Piedad si se hubiera 
depositado en él-artículo 464-3.0

-. 
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Excepción.-Las cosas muebles adquiridas en Bolsa o de co­
mercian tes legalmente establecidos, dedicados habitualmente al 
tráfico de objetos análogos, entendiendo esto último del modo que 
preceptúa el artículo 85 del Código de Comercio, pertenecen al ad­
quirente desde el momento de la adquisición por prescripción instan­
tánea que estabece a su favor la Ley-artículo 464-4. 0 del Código 
civil y 85 del Código de Comercio-. 

Con esta interpretación concluye SoLs; la doctrina de nuestro. 
Código resulta un todo razonable, sencillo, completo y sin oscunda­
des, y, por tanto, no caben, según la tesis clásica, adquisiciones a. 
non domino de bienes muebles en el Código civil, quedando reduci­
das a las llamadas «prescripciones instantáneas del Código de Co­
mercio~. 

2. El artículo 464, en su párrafo inicial, recoge un supuesto de 
adquisición a non domino. 

Esta es la tesis de la doctrina llamada «germánica» que inició 
ALAS Y a la que se adscriben PÉREZ Y ALGUER, CASTÁN, GARRIGUÉS, 
NÚÑEZ LAGOS, ANGEL SANz, HERNÁNDEZ GIL, GóMEZ-ACEBO. Y más re­
cientemente, MELóN IFANTE. Reconoce, como la doctrina clásica, que 
el artículo 464 del Código civil tiene su precedente inmediato en el 
Código francés, pero-a diferencia de aquélla-trata de encontrar 
el espíritu de nuestro precepto en los precedentes históricos del 
artículo 2.279 y en brotes medievales de que antes hemos habla­
do. Para esta doctrina existe también una regla general y varias·. 
excepciones, delimitadas por la frase «Sin embargo'> del artículo 464.: 

Regla general.-Esta se refiere a los supuestos de la posesiól\ 
de la cosa por acto voluntario del propietario, esto es, cuando ~~:e~ 

poseedor que enajena la cosa~ la tenía en su poder por una relación 
jurídica derivada de un negocio jurídico, por ejemplo: usufructo, 
uso, prenda, arrendamiento, etc. En tal supuesto, cuando el poseedor 
enajena la cosa al tercero de buena fe, la posesión de éste equi-.: 
vale al titulo, título de propiedad, con lo que se establece una ver­
dadera adquisición a non domino. 

Excepciones.-Esta regla no se aplica cuando el propietario hu­
biera perdido la cosa o hubiera «privación ilegal» de la misma. En 
estos casos, el principio de la posesión equivale al título, no podrá 
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tener aplicación y la cosa podrá ser reivindicada cualquiera que sea 
la persona que la haya adquirido y aunque se den Jos supuestos 
de posesión de buena fe del adquirente. Este sólo podrá adquirir 
~a propiedad por el procedimiento de la usucapión y con los requi­
sitos del artículo 1.955 del Código civil. La protección del tercero 
en este caso no actúa por la ANiD, sino mediante la reintegración 
del precio que hubiera dado por ella, si la adquirió en venta pú­
blica, o del importe del préstamo e in ter eses si se pignoró en el 
Monte de Piedad. 

Finalmente, cuando la adquisición se realizase en Bolsa, feria o 
mercado o de un comerciante legalmente establecido la protección 
se regula por el Código de Comercio, que acepta el principio ger­
mánico en términos más enérgicos que el Código civil, pues la 
.-....;r .... ~~.: .... :,.....;~ ....... ..................... ,.1,..~.:..., .. ,.. ,...,.. ,...........,...,,-1~,....,,.., ...,; .... .. -.n.n,-..ro~r1nrl rl.-.1 ,..,...,...,,;c-oi+" 
__ "1 _________ -- ·---- -·-· ····- -- .~..--------- ---- -----·--·-···- ---- ---.... ---- ·-

de buena fe, sin distinguir el origen de la posesión de las cosas, 
no exceptuando, por tanto, la pérdida o privación ilegal. Se aplica 
este sistema para las cosas adquiridas en almacenes o tiendas 
abiertas al público-art. 85 C. de C.-y de un modo especial para 
el dinero-art. 86 C. de C.-y los títulos al portador-arts. 324 y 
545 C. de C. 

La frase «privación ilegal».-Ahora bien: la interpretación que 
acabamos de exponer, siguiendo a HERNÁNDEZ GIL, parece que en­
cuentra un obstáculo dentro de su propio artículo 464, 1.0 y 2.0 , se­
'gún el alcance que se dé a la frase «privación ilegal», que excep­
ciona la regla general de AND. La doctrina ha sostenido dos 
posiciones: 

P Entender que la frase dicha comprende todos los casos en 
que no tenga lugar una transmisión válida, con lo que destruye 
la aplicación del párrafo primero del artículo y limita extraordi­
nariamente su aplicación. Así lo sostiene ALAS. 

2.~ Salvar el escollo de dicha frase interpretándola en sentido 
muy restrictivo. PÉREZ y ALGUER la asimilan a «hurto o robo», ba­
sándose en los términos «perdida o sustraída», empleados por el 
párrafo segundo del propio artículo 464. N. LAGOS llega a igual 
conclusión fundándose en el artículo 1.956, que habla de las <~cosas 
.muebles hurtadas o robadas». HERNÁNDEZ GIL parte del artícu-
19 1.962 del Código civil, el cual al referirse al 1.955, 3.0

, sustituye 
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la frase «privación ilegal» por <<hurto o robo», y como este artículo 
se remite a su vez al 464, privación ilegal, sustracción y robo y 
hurto tienen el mismo sentido según una interpretación auténtica. 

3.~ El artículo 464 se refiere a la reivindicación mobiliaria. 
Apartándose de los puntos de vista expuestos, se había ya mante­
nido por algunos autores que el artículo 464 se refería a la reivin­
dicación en materia de bienes muebles. En este sentido, SÁNCHEZ 
ROIIIÁN, VALVERDE, BONET RAMÓN. 

Esta directriz ha tenido un desarrollo magistral en el funda­
mental trabajo de VALLET-ADC, 1956-. El artículo 464, según el 
pensamiento de nuestro compañero, no tiene por fin consagrar 
una adquisición a non domino, ni una prescripción adquisitiva. Su 
tema es la reivindicación mobiliaria, o, con mayor precisión, los 
efectos de la posesión de bienes muebles en el ámbito de la reivin­
dicación. 

WALLET basa su tesis, entre otras cosas, en la posición sistemá­
tica de nuestro articulo 464, enclavado en plena sede de los efectos 
de la posesión. Al contrario, el articulo 2.279 está contenido en la 
prescripción; el 932 del BGB, lo está en materia de propiedad y 
la misma situación tiene el 1.035 del Códice. Esto explica que nues­
tro articulo 464 no plantee un problema de adquisición de pro­
piedad de las cosas muebles por parte del tercero, sino una cues­
tión de reivindicación por el dorninus desposeído de su cosa. 

Centrado el tema en la reivindicación, el articulo 464 tiene su 
explicación en la manera diversa con que actúa dicha acción en 
materia de muebles. La reivindicación de bienes inmuebles debe 
apoyarse en titulo de dominio. Hay que justificar la adquisición 
dominical. En cambio, en la reivindicación mobiliaria la justifica­
ción del dominio se hace por el reverso. En ella no es con la pre­
sentación de títulos adquisitivos cómo se puede demostrar la titu­
laridad de la cosa, sino acreditando la posesión anterior en concepto 
de dueño y probando la pérdida o privación ilegal de la misma. No 
hay, pues, que probar la adquisición de la propiedad, lo que seria 
muy dificil, dado el régimen de clandestinidad por que se rigen 
las transacciones mobiliarias, sino la posesión. Tampoco precisa 
probarse la buena fe, pues se presume. 

Así las cosas, el artículo 464 parece confundirse con el 448, que 
dice: «El poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la pre-
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sunción legal de que posee con justo título y no se le puede obli­
gar a exhibirlo.>> Sin embargo, la diferencia entre el 448 y el 464 
es incuestionable, según VALLET. El primero sienta una presunción 
iuris tantum de título que puede desvirtuarse probando la nulidad 
o la ineficacia absoluta o relativa de aquel título o presentando al 
reivindicante el suyo preferente. En cambio, la presunción del 464 
funciona de muy distinta manera. Este precepto sienta una regla 
de valor: la posesión equivale al título, y esta equivalencia es la 
que no permite que se enerve por otro título propiamente dicho; 
la alegación de un título contrario carece de valor porque en 
materia de muebles la posesión es la base de la justificación del 
dominio, del mismo modo que la prueba de los títulos propiamente 
dichos justifica la propiedad en los inmuebles. Y si en estos bie­
nes. para enervar el título en que el poseedor funda su derecho, es 
necesario que el reivindicante, previamente a probar su título, 
obtenga-aunque sea en el mismo juicio-la declaración de nuli­
dad de aquél, tratándose de bienes muebles, en cambio, para ener­
var la equivalencia al título de la posesión del demandado, el reivin­
dícante deberá probar que perdió la cosa o fue privado de ella 
ilegalmente, o bien demostrar que es él el que civilmente posee 
frente a la posesión material del demandado, o que le faltan a éste 
los presupuestos necesarios para dicha equivalencia. 

Finalmente, estima VALLET que el artículo 1.955 es perfecta­
mente compatible con la interpretación que da del 464. El poseedor 
de buena fe-dice-, en base del 464, puede rechazar cualquier rei­
vindicación por el solo hecho de ser poseedor, sin necesidad de 
apoyarse en el articulo 1.955, pero si el vindicante demostrase que 
la cosa que reivindica la había perdido o había sido privado de ella 
ilegalmente entonces el poseedor, si quiere defenderse, deberá jus­
tificar, conforme al 1.955, que la ha usucapido por poseerla durante 
tres años, si presenta justo título (entonces ha desaparecido la 
equivalencia entre posesión y justo título, y por ello ha de presen­
tar otro), o durante seis años si no se presenta este justo titulo. 

4."' El artículo 464 contiene una presunción de propiedad que 
sólo cede ante la prueba de que el dueño fue privado de ella injus­
tamente, carga que incumbe a este último. Esta es la tesis man­
tenida por nuestro Tribunal Supremo, que la apoya en los siguien­
tes argumentos: 
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A) No debe pensarse que el ámmo del legislador fuera trans­
cribir pura y simplemente el precepto del Código francés, cuando 
la palabra vol robo, de significado estricto, viene a ser sustituida 
por la de privación ilegal, mucho más amplia que aquélla. 

B) Tal interpretación es la más conforme a la inspiración ro­
mana, que es la de nuestro Derecho tradicional. 

C) La seguridad del tráfico queda salvaguardada con la vigen­
cia de la legislación mercantil, a que hace referencia el Código 
español. 

D) No puede decirse que el precepto resulte estéril a los fines 
de un menor rigorismo en materia de posesión de bienes muebles, 
puesto que establece a favor del poseedor de buena fe una presun­
ción de legitimidad que le exime de toda prueba, haciendo recaer 
la carga de ésta sobre el que alega su dominio. 

E) El creciente valor alcanzado por los bienes muebles, que 
haria sumamente peligrosa la extensión de este principio. 

F) El punto de vista ético, que exige no extremar las facilida­
des en sancionar la adquisición de la propiedad sin una transmisión 
de ésta por parte del que tiene derecho sobre ella. 

Esta Sentencia (19 de junio de 1945), fundamental en el punto 
que nos ocupa, ha motivado interesantes comentarios, algunos de 
los cuales quizá no han interpretado rectamente la doctrina con­
tenida en la misma. 

VALLET, en el ADC 1952, ha llevado a cabo un detenido estudio 
de la misma. Este autor, criticando la opinión de GóMEz AcEBO, dice 
que el Tribunal Supremo distinguió cuidadosamente: 1) De una 
parte, el criterio de quienes alegan que el artículo 464 presupone 
el transcurso del tiempo normal establecido para la prescripción 
de muebles a que se refiere el artículo 1.955. 2) ne otra, la opinión 
de quienes estiman que este precepto ( 464 C. c.) se limita a esta­
blecer en favor del poseedor d,e buena fe una presunción de 
propiedad que sólo cede ante la prueba de que el dueño fue pri­
vado de ella injustamente, carga que incumbe a este último. 

La segunda de estas dos posiciones ,(continúa VALLET), y no la 
primera, es la aceptada por la sentencia de referencia, el Tribunal 



LA ADQUISICION A «NON DOMINO¡¡ 1637 

Supremo establece a favor del poseedor de buena fe una presun­
ción de legitimidad que le exime de toda prueba haciendo recaer 
la carga de ésta en el que alega su dominio. Prueba que, a su vez, 
para su eficacia requiere el concurso favorable e imprescindible de 
otra prueba conexa: «que el dueño .privado de ella (de la cosa 
mueble) lo haya sido injustamente'>. 

Una simple presunción de título apto para la usucapión no 
daría al poseedor ventaja procesal, fuera del supuesto en que se 
discute la prescripción ordinaria. Es decir, sólo sería útil después 
de los tres años de su posesión. En cambio, la presunción de ser 
dueño el poseedor sólo enervable por la prueba a cargo del dueño 
de haber sido privado ilegalmente de la cosa, le sitúa de hecho en 
una posición casi tan favorable como la resultante del artícu-
-- ............ _ .... __ ...,_ ... o.., ....... - ............... "'. 

La presunción de titularidad del artículo 464 excede del ámbito 
de simple presunción iuris tamtum, con su prueba en contrario 
limitada a determinar los supuestos (pérdida o privación ilegal). 
Significa una negatio actionis al titular fuera de los casos en que 
pruebe haber perdido la cosa mueble o sido privado ilegalmente 
de ella. Es decir, llega a establecer una presunción iuris et de iure 
(que como tal no es una verdadera presunción, sino una negación 
del derecho de la otra parte), frente a quien no demuestre haber 
sido privado ilegalmente de la cosa o haberla perdido. 

La Sentencia de 3 de marzo de 1951, aun cuando no aborda 
directamente el problema de si el artículo 464 determina una ad­
quisición de propiedad, parece, sin embargo, partidaria de la di­
rección que hemos llamado negativa~dice PEÑA-porque entiende 
que la posesión de bienes muebles adquirida de buena fe equivale 
al título para la usucapión. No obstante, continúa este comenta­
rista, esta razón no es decisiva, ya que hay autores que, aun en­
tendiendo que el artículo 464 determina adquisición de propiedad, 
Ie da también este valor, puesto que la usucapión ordinaria de 
muebles es posible respecto de los bienes muebles llamados 4:extra­
viados» (perdidos, hurtado o no robados). 

5. & Nuestra opinión: 

A. A la tesis que refiere el 464 a la reivindicación mobiliaria 
pueden oponérsele los mismos reparos sistemáticos que a la tesis 

11 
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germánica, que ve en el 464 una verdadera adquisición a non do­
mino. Si el emplazamiento adecuado de un precepto relativo a los 
modos de adquirir debe ser el lugar destinado a tratar de la pro­
piedad, lo mismo cabe decir de la acción reivindicatoria; si la 
valoración de la posesión es suficiente para llevar una regla sobre 
dicha acción a la sede de aquélla, no se ve qué razón pueda ale­
garse para que no se neve también una norma sobre adquisición 
del dominio basada en dicha posesión. 

B. No basta situar el 464 en el campo procesal, considerándolo 
como una denegatio attionis frente a la acción reivindicatoria del 
dominus. Así se deja sin explicar la cuestión sustantiva de fondo. 
¿Qué ocurre cuando no puede actuarse la reivindicación por no 
haberse perdido la cosa ni haberse privado de ella ilegalmente? La 
ctenegatio attionis al dueño no tiene una base simplemente procesal,. 
sino que es la consecuencia de la extinción de la propiedad del rei­
vindicante extinción determinada por la adquisición del tercero 
que adquiere la posesión de buena fe. 

C. La tesis de VALLET puede aceptarse admitiendo que la pose­
sión vale como título de propiedad. Así puede afirmarse que el 
dominus no puede reivindicar su cosa del adquirente del non do­
minus. Admiendo la propiedad del tercero que posee de buena fe, 
frente a él no puede prevalecer el título del dominus, porque su 
propiedad quedó extinguida. 

D. Rechazamos la teoría del Tribunal Supremo. Afirma que 
el artículo 464 consagra una presunción de dominio en favor del 
poseedor de cosa mueble; de buena fe es dejar las cosas a medias. 
porque no explica la razón por la que dicho poseedor se queda 
con la cosa cuando no puede prosperar la reivindicación del domi­
nus. Si afirmamos que estamos ante una situación de irreivindi­
cabilidad simple, es aplicable aquí lo que antes dijimos: la dene­
gación de dicha acción implica, en el fondo, una regla de derecho 
sustantivo; es el índice de que la posesión ha devenido un modo de 
adquisición de la propiedad. La denegatio es la consecuencia de la 
extinción de la propiedad del dominus. 

E. Entendemos únicamente admisibles las dos posturas que 
plantean el tema cuestionado en el campo del derecho sustantivo: 
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La que cree que la posesión actúa como justo título ·para la usu­
capión, y la que cree que existe verdaderamente AND. A nuestro 
juicio, está última debe ser la postura admisible. La otra no explica 
el origen inmediato de nuestro precepto en el artículo 2.279 del· 
Código y olvida los precedentes destacados por VALDEAVELLANO y 
MEREA. 

POSIBILIPAD DE 'UNA TEORIA GENERAL DE LA ANn 
EN EL DERECHO ESPAÑOL 

Estudiados los diversos supuestos que pueden estimarse como 
de AND en nuestro Derecho. cabe nl::JntP.:H-f'm-' .Tnonn•n :!:':.::::_·_ 
la cuestión de sí puede inducirse de ellos un principio general de 
estas adquisiciones en el Derecho civil, o si se trata de supuestos 
excepcionales que deben ser objeto de interpretación restrictiva. 

La posibilidad de una teoría general ha tratado de construirla­
dicho autor apoyándola en la analogía iuris, para llegar a la con-· 
clusión de que en ninguno de los supuestos analizados anterior­
mente existe base suficiente para tal extensión analógica. Tal posi­
bilidad tampoco puede aceptarse sobre la base de un principio 
general de apariencia. 

Entre los autores extranjeros, principalmente entre los italia­
nos, se discute si la apariencia es o no principio general de derecho, 
pero, a pesar de los esfuerzos hechos en pro de una solución posi­
tiva, la que predomina es la tesis negativa. En nuestra doctrina­
ni siquiera HERNÁNDEZ GrL se ha atrevido a mostrarse abiertamen-­
te partidario del principio de la apariencia. Por ello suscribimos: 
la afirmación de JORDANO cuando dice que en nuestro ordenamiento· 
no hay duda de que rige el principio general de la irrelevancia de· 
los negocios sobre el patrimonio ajeno. Los supuestos del artícu­
lo 464, sus concordantes, Ji el 34 de la Ley Hipotecaría son supues­
tos excepcionales que hay que interpretar restrictivamente. En. 
verdad-añade dicho autor-, es misión del legislador y no del' 
intérprete determinar en qué casos debe darse protección a la 
expectativa de terceros respecto del titular del derecho que queda. 
sacrificado. 
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Notas al régimen económico-matrimonial 
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Matrimorual de 
bienes.-1,3. Problemas planteados ante la adopción del principio de equipa­
ración jurídica del varón y la mujer.-2. La Ley de equiparación de 18 de 
juruo de 1957: sus innovaciones.-2,1. Contrato matnmonial: Libertad li­
mitada de pacto. Mutab!lidad.-2,2. Condiciones de validez de los contratos 
matrimoniales: Capacidad jurídica. Forma.-2,3. Publicidad de los contratos 
de matrimonio : Registro de Bienes del Matrimonio.-3. Principios de De­
recho Internacional Privado Alemán aplicables a los contratos de matri­
monio: Regla General.-3,1. Mutabilidad del régimen matrimonial: Modi­
ficación del estatuto personal. Modificación de la Ley competente. Modifi­
cación por contrato de matrimonio. Protección a los terceros.-3,2. Esposos 
que se hubieran casado sin contrato de matrimonio: Regla General: Es­
posos de nacionalidad extranjera : a) Esposos de la Inisma nacionalidad. 
b) Esposos de diferente nacionalidad. e) Doble nacionalidad. d) Apatri­
dia.--4. Régimen legal de la «Zugewinngemeinschaft».--4,1. Funcionamiento 
del régimen legal durante el matrimonio: a) Determinación del patrimo­
nio «inicial» de cada esposo.--4,2. Administración y disposición por cada 
cónyuge de su patrimonio inicial: a) Regla General. b) Administración. 
e> Disposición: 1. Limitación impuesta a cada esposo de no poder disponer 
del conjunto de su patrimonio sin el consentimiento o la ratificación poste­
rior del otro.-2. Limitación impuesta a cada esposo de no poder disponer de 
los objetos del hogar sin consentimiento del otro.--4,3. Funcionamiento del 
régimen legal a la disolución del matrimonio : a) Disolución por divorcio. 
b) Disolución por muerte de uno de los cónyuges. e) El reparto anticipado de 
beneficios : Separación de hecho. Otros casos de reparto anticipado.-5. Re­
gímenes convencionales.-6. Régimen de separación: Efectos.-7. La comu­
nidad general de bienes.-7,1. Las tres masas de bienes en los regimenes de 
comunidad.-7,2. La administración del patrimonio común: l. Administra­
ción por uno de los cónyuges.-2. Administración conjunta del patrimonio. 
3. La comunidad continuada de bienes. 

(1) No existe' un régimen de bienes unitario para las dos Alemanias, pues 
aunque la Constitución de la República Democrática de 7 de octubre de 1949 
introdujo el principio de la equiparación de sexos, el Código de Familia de la 
misma, de 20 de diciembre de 1965, ha impuesto-imperativamente-el régimen 
de la comunidad reducida a las adquisiciOnes, sistema similar al de los demás 
ordenamientos jurídicos de la Europa del Este. 



1644 NOTAS AL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL ... 

l. Introducción. 

Todo régimen económico-matrimonial tiende a la satisfaeción 
de dos categorías de intereses: los peculiares de cada esposo y de su 
familia, y los de la asociación conyugal en general; de ahí que las 
modalidades técnicas de los diferentes sistemas se centren en tor­
no a dos series de cuestiones: de un lado-problema de titularidad~, 
la necesidad de catalogar los bienes y determinar los derechos de 
los esposos sobre los que le sean propios, sobre los del otro eónyuge 
y, en su caso, sobre los comunes; de otro-problema de disposi­
ción-, precisar el contenido del poder o poderes de los esposos so­
bre tales especies de bienes. La solución de estas cuestiones se ha 
centrado en Derecho alemán a través de las siguientes tendencias: 

- independencia de patrimonios en el sistema de separación; 

- concentración de bienes o de rentas, bajo un solo esposo en el 
régimen de la unión de bienes; 

- constitución de un patrimonio común y cuasi-autónomo, des­
tinado a reparto en el sistema comunitario. 

1,1. Régimen anterior al Código civil-BGB-. 

Antes de la entrada en vigor en 1900 del Código civil-BGB-, 
coexistian en Alemania más de cien diferentes sistemas que se en­
troncaban con formas jurídicas, germanas y romanas, o con las de­
rivadas de la combinación de ambas, y cuyas modalidades variaban, 
según las regiones, ciudades y clases sociales. Estos diversos regí­
menes matrimoniales se hallaban organizados alrededor de tres 
fundamentales y antitéticos principios: la unidad de bienes, la co­
munidad y el régimen dotal que había penetrado a través de la re­
cepción del Derecho romano; principios que, a su vez, procedían, o 
de una atenuada idea de separación-régimen dotal y sistema de 
unidad de administración-, o de una clara regla comunitaria-co­
munidarl. general de bienes o sus variedades de comunidad de ga­
nancia y comunidad de muebles-. 

En el primero, contribuye la mujer a los gastos del matrimo.:. 
ni o, entregando al marido una parte de sus ingresos, o una parte 
de sus bienes en administración o en propiedad «dos», con la obli.:. 
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gación de restituirla a la disolución del matrimonio. En el fondo 
se t.rata de un sistema de separación, atemperado por la entrega 
de la dote. 

En el sistema de la unidad de administración, el patrimonio de 
la mujer entra en la gewere del marido para la debida tutela-ré­
gimen de administración de beneficios por el marido o régimen de 
administración y disfrute-, que tiende a suavizar la separa­
ción de las masas patrimoniales, situando unitariamente su admi­
nistración y utilización durante el matrimonio. 

Por el contrario, la idea de comunidad encuentra su más perfec­
ta expresión en la comunidad general de bienes, en la que los pa­
trimonios de los cónyuges se confunden totalmente en lo que res­
pecta a su propiedad-bienes comunes-, que incluso a la disolución 
no se reintegran a su procedencia. 

Derivado del anterior, es el sistema que excluye de la comunidad 
a determinados patrimonios de los cónyuges, comprendiendo aqué­
lla solamente las ganancias comunes-comunidad de ganancias­
o, junto a ellas, al patrimonio mobiliario-comunidad de muebles-. 

1,2. Modificaciones introducidas por el· BGB en el Derecho ma­
trimonial de bienes. 

Es el BGB, completado en este punto por las Leyes de 6 de julio 
de 1936 y 20 de febrero de 1946, el que lleva a cabo la unificación 
del Derecho matrimonial de bienes al adoptar como régimen le­
gal el de la «administración y goce de los bienes de la mujer 
por el marido», entonces vigente en el Norte de Alemania. En este 
sistema, el patrimonio del marido, los bienes aportados por la mu­
jer y los bienes reservados o de economía propia de la misma, per­
manecen completamente separados, ya que no originan la constitu­
ción de ningún patrimonio común, y si tan sólo sitúan los bienes 
aportados por la mujer, bajo la administración y disfrute del' mari­
do, que no tiene facultad alguna sobre los bienes reservados. Además, 
salvo casos excepcionales-parágrafo 1.376 BGB-, el marido no 
puede disponer de los bienes aportados sin el consentimiento de su 
esposa, quedando obligado a rendir cuentas de su administración a 
la disolución del matrimonio y a la restitución del capital aportado 
-1.391 y 1.421 BGB-. 
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Este sistema legal adolecía de dos inconvenientes esenciales, es­
pecialmente en cuanto a la mujer, que no sólo se encontraba en si­
tuación de dependencia respecto de su esposo. sino que se veía ex­
cluida de la administración del patrimonio aportado y del repar­
to de los beneficios obtenidos durante la vigencia del régimen ma­
trimonial. Pese a que esta desventajosa situación se justificaba por 
el hecho de recaer sobre el marido toda la responsabilidad deri­
vada del riesgo, cargas y deudas, el BGH atendió a compensar eco­
nómicamente a la mujer, en especial a través del Derecho suceso­
rio, a base de conceder al cónyuge sobreviviente una participación 
!mportante en In. sucesión del esposo fallecido, al tiempo que reite­
radas decisiones jurisprudenciales, basadas en la finalidad de 
imponer el reparto de beneficios, pusieron de manifiesto la existen­
cia de una sociedad tácita cuando la mujer colaborase en los ne­
gocios del marido (2). 

También el BGB redujo el número de los regímenes matrimo­
niales a los sigui en tes tipos: la comunidad general de bienes, la se­
paración de bienes, la comunidad de adquisiciones-sistema in­
termedio entre el legal y la comunidad universal-y la comunidad 
de muebles. 

1,3. Problemas planteados ante la adopción del principio de 
equiparación jurídica del varón y la mujer. 

La Ley de 1 de abril de 1953 estableció el principio de equipa­
ración jurídica, por lo que, a partir de esta fecha, cada esposo pasó 
a disponer libremente de sus bienes , si bien no fue inmeditamen­
te corregido el perjuicio que se ocasionaba a la mujer por el hecho 
de no participar en el reparto de beneficios; de ahí que la doctrina 
y la jurisprudencia considerasen que solamente el régimen de se­
paración de bienes sería compatible con dicho principio igualitario, 

(2) Los Tribunales no impusieron obstáculos a la admisión de las sociedades 
entre esposos, logrando, por medio de la «SOciedad interna». un procedimiento 
técmco y cómodo para realizar tal reparto de beneficios. Así, según la jurispru­
dencia, una colaboración efectiva y supenor a lo que la costumbre exige, crea 
entre esposos una sociedad tácita. Estas decisiones, primeramente aplicadas a los 
casados bajo el régimen de separación de bienes, se extendieron a los que con· 
trajeran matrimonio bajo el régimen legal, ya que, según sus postulados, es del 
todo conforme a la naturaleza de la comunidad conyugal que los esposos par­
ticipen de los resultados del trabajo común, siempre que éste sea diferente de la. 
s1mple ejecución de los deberes conyugales 
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Ahora bien, esta idea de la eqmparación jurídica 1mpuso al le­
gislador el trazar un régimen legal que, contrariamente al ante­
rior, asegurase la igualdad de los esposos, tanto en el aspecto jurí­
dico, es decir, en lo relativo a sus poderes como en el aspecto eco­
nómico, reparto de las ganancias obtenidas durante el matri­
monio. 

Pero con la introducción del referido principio de igualdad, el 
problema de la elección o de la configuración del régimen legal se 
complicaba extraordinariamente, ya que, de un lado, habría que 
atender a implantar en la técnica de los sistemas matrimoniales, 
si no el principio, sí al menos la idea de igualdad de los esposos, y, 
en otro aspecto, a organizar la protección de los bienes necesarios 
a la existencia de la familia, es decir, a contribuir a la formación 

nidad de personas y. siempre con el inevitable resultado de la 
compenetración de principios separatistas y comunitarios. Pues 
aunque el régimen de la separación de bienes logra la igualdad jurí'­
dica de los esposos en cuanto a los poderes sobre sus patrimonios, 
adolece del esencial defecto de desconocer la igualdad económica, 
padeciendo el régimen de comunidad de un contrapuesto inconve­
niente: la igualdad económica se realiza con el reparto de los bie­
nes comunes, mientras que la igualdad jurídica no se respeta, ya 
que la mujer no participa, sino en una pequeña medida, en la ges­
tión de los bienes de la comunidad. 

2. La Ley de equiparación de 18 de junio de 1957: sus innova­
vaciones. 

Esta Ley sobre <<equiparación jurídica del varón y la mujer en el 
ámbito del Derecho civih>, que entró en vigor el 1 de julio de 1958, 
a base de combinar las modalidades de los regímenes de separa­
ción de bienes y de comunidad, introduce las siguientes innova­
ciones: 

- Modifica los parágrafos del BGB, relativos al régimen mar­

trimonial, para armonizarlos al nuevo principio de igualdad-1.356 
a 1.390 ( 3)-. 

(3) Todas las c1tas sobre parágrafos del BGB han de entenderse referidas 
a.l nuevo texto que reciben por la Ley de equiparación. 
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Rechaza el sistema de la comunidad de adquisiciones ( 4), de­
terminando como 4:estado legah un sistema de separación de bie­
nes con nivelación de ganancia al que califica de «comunidad de 
ganancias» o-Zugewinngemeinschajt-, 1.363 y siguientes BGB (5). 

- Este régimen matrimonial legal supone una situación inter­
media entre la separación de bienes, de la cual toma el principio 
de la separación de patrimonios y los regímenes comunitarios, de 
los que recog~ el principio de la distribución o reparte de los be­
neficios a la disolución. Pero su originalidad, respecto a estos dos 
sistemas, reside en las limitaciones impuestas a los poderes de los 
esposos para disponer libremente de sus bienes, así como en la au­
sencia de constituc1ón de una masa común para repartir a la diso­
lución del matrimonio (6). 

- La nota tipificadora del nuevo régimen legal de bienes estri­
ba en ser un sistema de separación que tan solo cuando termina y 

(4) Esta rehusa se ha basado fundamentalmente en las tres Siguiente~ 
causas: 

- la administración de los bienes comunes no se ajusta de manera sati.B­
factoria al principio de igualdad de los cónyuges; 

- la liquidación de los bienes comunes creará numerosas dificultades cuan­
do finalice el matrimonio ; 

- finalmente, el problema de la responsabilidad por deudas en este sistema 
tampoco tiene una adecuada solución. 

(5) La traducción del término alemin ha dado lugar a diversas acepciones. 
Diferentemente se considera como comunidad de adquisiciones, comunidad de 
beneficios, participación en las adquisiciones, compensación o reparto de bene­
ficios, nivelación de ganancias. 

(6) Al igual que las reformas introducidas en las legislaciones francesa, ho­
landesa y proyecto belga, el BGB establece un régimen matrrmonial de carácter 
imperativo que regula: 

- la contribución a los gastos del hogar-1.360 y 1.360 a) BGB-, 
- el mandato doméstico de la mujer-1.357 BGB-; 
- la colaboración de uno de los esposos a la profesión o empresa del otro 

-1.356-2)-; 
- el estatuto de los bienes afectos a la vida común-1.369 y 1.361 a) BGB-; 
- las presunciones relativas a la propiedad de los bienes de uno u otro es--

poso~1362-1) BGB-. 
Sin embargo, para O. SANDROCK, estos problemas patrimoniales de «base» 

no encuentran una solución ideal en la legislación alemana de 1957, ya que el 
régimen del mandato doméstico de la mujer no está ajustado ni al principio 
de igualdad ni a las necesidades de la práctica. Asmlismo, los problemas que 
plantean la rolaboración de uno de los esposos en la profesión o empresa del 
otro han sido abandonados en gran med1da a las decisiones de la Jurispruden­
cia y doctrina. Tampoco se encuentran suficientemente protegidos Jos bienes 
<!el hogar contra los actos de disposición del esposo propietario que podrán re­
sultar perjudiciales a la familia. Finalmente, las presunciones de propiedad ma­
nifiestan un exces1vo cuidado para la protección de los acreedores. ·· 
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entra en su fase liqmdatoria, está adornado de ciertos elementos co­
munitarios, formados por la «nivelación de gananr.ia». 

- Este régimen se aplica a los casados bajo el anterior sistema 
legal que no hubieren suscrito antes del 30 de junio de 1958, ante 
Tribunal competente, una declaración, manifestando su propósito 
de mantener la ~eparación de bienes (7). 

- La Ley reduc¿ el número de regímenes convencionales de los 
que suprime: «la comunidad de adquisiciones)>, por estimar el legisla­
dor que el sistema legal es suficiente para realizar un reparto de 
beneficios a la disolución; «la comunidad de muebles y de adqui­
siciones)>, por resultar en la práctica raramente elegida y con­
serva tan sólo el régimen comunitario universal, y el de separación, 
aue es a la vez rée-imen le!!al. cuando sP. imnonP. a continn:H•.ión rlP. 
un reparto anticipado o de una disolución anticipada de la comu­
nidad. y régimen convencional, cuando libremente se elige por 
contrato. 

2,1. Contrato matrimonial. 

El régimen legal no se impone a los cónyuges, sino que tiene 
un carácter meramente dispositivo. Estos pueden regular contrac­
tualmente sus relaciones patrimoniales, que tan sólo a falta de con­
trato se someterán a las disposiciones legales--sistema legal de la ni­
velación de ganancia-; asi, el 1.361 dispone que «los cónyuges viven 
en el estado de bienes de la comunidad de ganancia, si no pactan 
otra cosa por contrato matrimoniab>. 

Este contrato, que podrá tener lugar antes o después de cele­
brado el matrimonio, se encuentra tipificado por los siguientes ca­
racteres: 

Libertad lirnitada de pacto.-Aparte naturalmente de las limi­
taciones generales a la libertad de contratación, se reconoce a los es­
posos plena ·libertad para estipular y elegir cualesquiera de los regí­
menes previstos por la Ley, o regular sus convenciones, sin atenerse a 
un régimen tipo, pero con la limitación de que no podrán establecer 

(7) Cada cónyuge casado antes del 22 de junio de 1957 pudo hasta el 30 
de junio de 1958 excluir el régimen legal. Entre las personas acomodadas, esta 
posibilidad ha sido extensamente utilizada. 



1650 NOTAS AL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL ... 

en el contrato matrimonial restricciones contrarias a uno de los 
esposos, ni consignar aquellas limitaciones que supongan deroga­
<:ión de los principios generales. Se les reconoce igualmente 1:3. fa­
cultad de adoptar toda clase de convenciones, incluso extrañas al 
Derecho alemán, siempre que sus preceptos no caigan fuera dei 
marco de los regímenes regulados en el BGB (8). 

Mutabilidad.-Los esposos pueden modificar o dejar sin efecto 
su régimen matrimonial, a la vez que tal modificación puede pro­
venir de una decisión judicial. El BGB autoriza la demanda de 
disolución judicial de la comunidad-1.447, 1.448 y 1.469-, así como 
un reparto anticipado de las ganancias-1.385 y 1.386-. 

Ambos caracteres se determinan en el parágrafo 1.408: <los 
cónyuges pueden regular por contrato matrimonial sus relaciones 
jurídico-patrimoniales, y en especial, aun después de contraer ma­
trimonio, pueden suprimir o modificar el estado de sus bienes», 
añadiendo el 1.409 la prohibición de que «el estado de los bienes o 
régimen legal de los mismos se determine por renusión a una Ley 
ya no vigente o a una Ley extranjera». Sin embargo, los esposos 
pueden por derogación a esta última regla referirse a la Ley de un 
país extranjero, si uno de ellos tiene en él su domicilio. 

2,2. Condiciones de validez de los contratos matrimoniales. 

Capacidad jurídica.-Tanto los mayores como los menores de 
edad que puedan contraer matrimonio, podrán otorgar sus con­
tratos matrimoniales, si bien estos últimos necesitarán el con­
sentimiento de su representante legal-padre o tutor-. Igualmen­
te, el tutor precisará autorización de¡, Tribunal de Tutelas en cier­
tos casos especiales: para pactar la exclusión de la participación en 
las adquisiciones, para la estipulación de la comunidad de bienes, 
etcétera. En el caso de que alguno de los contratantes esté limita­
do en su capacidad negocia!, requerirá el asentimiento de su repre­
sentante legal para dicha celebración-1.411 BGB-. 

(8) En Alemania, los esposos pueden libremente elegir entre todas las con­
venciones de Derecho común. Esto hace que el contrato de trabaJO, el contrato 
de sociedad, la simple copropiedad o aun el contrato de préstamo, sean utilizados 
eu las relaciones patrimoniales entre cónyuges. Por este med1o, numerosas si­
tuaciones pueden encontrar una solución más adecuada que aquellas que son 
ofrecidas por el Derecho de Familia. 
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Forrna.--'El contrato de matrimonio deberá realizarse por acto 
auténtico ante Notario o Tribunal, con la presencia simultánea de 
los esposos o prometidos. La. representación por mandatario se ex­
cluye para el contrato mat.rimonial-1.410 BGB-. 

2,3. Publicidad de los contratos de matrimonio. 

Dado el principio de libertad de contratación, no puede de an­
temano ser conocido el régimen de bienes bajo el que viven los cón­
yuges, que es, sin embargo, de fundamental importancia para los 
terceros que con ellos entran en relación. P€ ahí que el BGB haya 
creado un Registro Público, denominado <<Registro de Bienes del 
Matrimonio», en el que los cónyuges pueden constatar las desvia­
ciones al régimen matrimonial legal, así como las modificaciones a 
un régimen ya inscrito. 

Este Registro Matrimonial, de absoluto carácter público, se en­
cuentra a cargo del Tribunal a que corresponda el domicilio de los 
esposos o, en su caso, del marido, previéndose, en el supuesto de 
eventuales cambios de domicilio, que la inscripción se haga constar 
en los sucesivos deJI marido. 

La sanción de la no inscripción es la inoponibilidad a terceros 
del contrato de matrimonio o de la convención modificando el ré­
gimen adoptado. 

Sus asientos, a diferencia del Registro fundiario, no crean pre­
sunción de exactitud a favor de los adquirentes de buena fe, sino 
que tan .sólo se rodean de una publicidad negativa: los hechos ins­
cribibles no inscritos son inexistentes para aquéllos. Como conse­
cuencia, a los terceros no les afecta la existencia de modificaciones 
inscribibles no inscritas, o de las modificaciones no inscritas al 
régimen inscrito, lo cual comunica una gran seguridad a las rela­
ciones jurídicas. En este sentido, el parágrafo 1.412 BGB determi­
na que, <<CUando la derogación al régimen legal no hubiese sido ins­
crita, los que contraten con los esposos tienen el derecho de consi­
derar la existencia del régimen legal, desconociendo, sea el con­
trato derogatorio del mismo, sea cualquier otro régimen que pueda 
aplicarse, segun las reglas de los conflictos de Leyes», añadiendo 
el 1.413, que, «:Si un cónyuge somete su patrimonio a la admini.S-
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tración del otro, el derecho a revocar esta cesión.en todo momento 
sólo puede excluirse o modificarse por contrato matrimoniab. 

Finalmente, la inscripción se publica por inserción en la hoja 
destinada a publicaciones, al tiempo que se permite que toda per­
sona pueda consultarlo y solicitar sus extractos. 

3. Principios de Derecho internacional privado al·emán aplica­
bles a los contratos de' matrimonio. 

Las reglas de conflicto se encuentran en los artículos 7 al 31 de 
la Ley de Introducción al Código civil-EGBGB-. En el examen de 
éstas cabe destacar: 

Regla G6neral.-La cuestión de determinar si los esposos pueden 
otorgar un contrato de matrimonio, y si éste puede tener lugar bajo 
las· condiciones que hubieren adoptado, se determinará por la Ley 
nacional, aplicable al marido el día del matrimonio; rigiendo, por 
consiguiente, la Ley alemana cuando el marido tuviera esta nacio­
nalidad o, cuando careciendo de ella, pueda aplicársele por ser 
apátrida o refugiado, en virtud de su residencia habitual en Ale­
mania. Además, el Derecho alemán también se extenderá a los ex­
tranjeros, cuya Ley de origen reenvíe al mismo-artículo 27-, ad­
mitiendo una constante jurisprudencia, tanto el reenvío en primero 
como en segundo grado. 

Cuando este reenvío no exista, el problema de determinar si los 
extranjeros pueden concluir un contrato de matrimonio, se apre­
ciará en principio, según el Derecho extranjero. Sin embargo, a es­
tos efectos, el artículo 15 contiene una norma especial para el caso 
de que ambos contratantes tengan su domicilio en Alemania, ya 
que en este supuesto se les autoriza para celebrar un contrato de 
matrimonio incluso no admitido por su Ley nacional; principio 
igualmente aplicable cuando las convenciones adoptadas en el con­
trato no estén admitidas por el Derecho "extranjero, pero sí sean 
lícitas en Derecho alemán (9). 

Para determinar la capacidad jurídica de cada persona, se apli­
cará el criterio de su estatuto personal, es decir, en principio su Ley 

(9) Este principio no se extenderá a ·los súbditos italianos y holandeses, 
dada la Convención de La Haya relativa a los regímenes patrimoniales. cuyo 
articulo 4 se refiere exclusivamente a la Ley nacional. 
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nacional, habiéndose de· tener en cuenta, en su caso, la nacionalidad 
de la mujer para resolver la cuestión de capacidad. Ahora bien, el 
estatuto personal indicará si la· persona de que se trata tiene la ca­
pacidad jurídica general, por lo que la apreciación de si posee la ca­
pacidad especial o debe cumplir determinados requisitos, se resolve­
rá, según el estatuto de los regímenes matrimoniales, atendiendo a 
la Ley personal, aplicable al marido el día del matrimonio. 

En cuanto a la forma, el Derecho internacional privado alemán 
admite la validez del contrato de matrimonio que responda, sea a 
las exigencias de forma prescritas por el estatuto de los regímenes 
matrimoniales-Derecho nacional del marido el día del matrimo­
nio-, sea a la forma válida del lugar en que se ha celebrado el 
contrato-artículo 11-. 

tario de esta nacionalidad, su validez será admitida, en todo caso, 
incluso si en él participan extranjeros, siempre que se haya obser­
vado la forma del lugar del otorgamiento (10). 

Si los súbditos alemanes otorgan un contrato de matrimonio en 
el extranjero, será suficiente que la forma prescrita en el lugar sea 
respetada, a menos que se establezca que los interesados se someten 
a la Ley alemana. 

3,1. Mutabilidad del régimen matrimonial. 

Esta puede deberse a las siguientes situaciones: 

Modificación del estatuto personal.-El !Derecho internacional 
privado alemán aplica el principio de la inmutabilidad y, en con­
secuencia, los derechos matrimoniales, en cuanto a los bienes, esta­
rán regidos invariablemente por la Ley de la nación de que el ma­
rido fuese súbdito el día del matrimonio, incluso si con posteriori­
dad el marido hubiera adquirido otra nacionalidad. 

Modificación de la Ley competente.-En la LeY de equipara­
ción, el legislador no se ha contentado con establecer un régimen 
legal para los matrimonios contraídos con posterioridad a la mis-

(10) Para los súbditos italianos y holandeses, el principio de la «Lex locb> no 
se admite, salvo que el estatuto matrimonial lo permita. 
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ma, sino que también interviene en los regímenes de los matrimo-· 
nios existentes, transformándolos· en el régimen legal de la nivela­
ción de ganancia. Este procedimiento difícilmente se adapta a este 
Derecho internacional privado, dominado por la citada teoría de la 
cpetrificación». 

Modificación por contrato de matrimonio.-El problema de 
determinar si el régimen matrimonial puede ser modificado por vo­
luntad de las partes, estará sometido al estatuto del régimen ma­
trimonial, es decir, a la legislación del país del esposo en el mo­
mento de contraer matrimonio. 

J>.rotección a los terceros.-Cuando los esposos extranjeros, por 
origen o que han llegado a ser ciudadanos alemanes después de la 
celebración del matrimonio, establezcan su domicilio en Alemania, 
el régimen legal extranjero será asimilado a un régimen conven­
cional, al que le serán aplicables el juego de presunciones y put­
tilicidad para su afección a terceros-articulo 16-. 

3,2. Esposos que se hubieran casado sin contrato de matri­
monio. 

Regla General.--Cuando los esposos no hubieren otorgado con­
trato de matrimonio, sus derechos patrimoniales se regularán por 
las disposiciones legales concebidas para el caso normal-régimen 
legal de la nivelación de ganancia-. 

Esposos de nacionalidad extranjera.--Cuando alguno o ambos 
esposos fueren de nacionalidad extranjera, la Ley de Introducción 
al Código civil establece los siguientes principios: 

a) Esposos de la misma nacionalídad.-Los efectos del régimen 
matrimonial se someterán a la Ley nacional que tuviera el marido 
el día de la celebración del matrimonio-artículo 15-. 

b) Esposos de diferente nacionalidad.--Cuando los esposos tu­
vieren diferente nacionalidad, la Ley del marido será la determi­
nante del régimen, ya que éste habrá de ser uniformemente regu­
lado. Por consiguiente: 
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- Si el marido ostenta la nacionalidad alemana y los esposos 
no han otorgado contrato matrimonial, será aplicable el régimen 
legal de la nivelación de ganancia. 

- Si el marido posee la nacionalidad extranjera, el régimen ma­
trimonial legal alemán no será aplicable, aunque la esposa ostente 
esta nacionalidad, determinándose, en este caso, el régimen según 
la Ley del marido. Ahora bien, como el Derecho extranjero puede 
reenviar al alemán, este reenvío-artículo 27-habrá de tomarse 
en consideración, pudiéndose de este modo paliar los inconvenien­
tes de una estricta referencia a la nacionalidad. 

Como hemos indicado, toda modificación ulterior de la nacio­
nalidad del marido carecerá de influencia sobre el régimen matri­
u•uu~a.i a.,:,i Ut! Lt!l'Ull !lUU() t 11}. 

e) Doble nacionalidad.-Cuando alguna persona posea, además 
de la alemana, otra nacionalidad, para el Juez alemán será deter­
minante la primera. 

d) Apatridia.-La Ley nacional para los apátridas estará repre­
sentada por la Ley del lugar de su residencia-artículo 29-, sien­
do, por tanto, aplicable al régimen legal, cuando el marido apátri­
da, en el momento de la celebración del matrimonio, resida habi­
tualmente en la República Federal. 

4. Régimen legal de la «Zugewinngemeinschajt». 

Este régimen legal que en principio se muestra como un sistema. 
4:Separatista», pasa a convertirse en un régimen asociativo, es decir,. 
según señala ZAJTAY, se trata de una comunidad corregida. 

Esta alteración se debe a cuatro grupos de normas: 

l. Las relativas a las restricciones que sufre cada esposo en la 
administración, y especialmente en la disposición de sus bienes. 
-1.365 a 1.369 BGB-. 

(11) El Derecho alemán incluye en el estatuto persona! !as cuestiones re!ati-· 
vas al régimen matrimonial, y, sin embargo, no admite todas las consecuencias 
de esta clasificación, ya que aplica a los inmuebles la Ley de su situació!l 
-artículo 28-. Como consecuencia, la Ley alemana continuará aplicándose 
8 un inmueble, sito en Alemania, aunque una Ley extranjera regule !os bienes 
de los esposos. 
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2. Al procedimiento de compensación, al momento de .la disolu­
ción del matrimonio-1.363-2 y 1.372 y siguientes BGB-de los be­
neficios, ganancias o ennquecimientos, realizados por los esposos 
durante el matrimonio. 

3. La solución sucesoria de la compensación de los beneficios 
matrimoniales ·por el aumento de la porción hereditaria del sobre­
viviente~l.371 BGB-. 

4. La posibilidad de exigir la compensación anticipada de los 
beneficios en ciertos casos críticos-1.385 a 1.388 BGB-. 

En su examen hay que diferenciar dos fases o etapas respectiva­
mente delimitadas por la vigencia y terminación del matrimonio. 
Durante la primera, funciona con arreglo a los principios propios 
de los sistemas de separación de bienes, siendo en la segunda cuan­
do entran en juego los escasos elementos de comunidad que le ca­
racterizan: la nivelación de la Zugewinn o ganancia. 

4,1. Funcionamiento del régimen lega·~ durante el matrimonio. 

El principio básico de la Zugewinngemeinschajt es el de no crear 
ninguna masa común i)ntre los patrimonios de los esposos, que per­
manecen perfectamente diferenciados a lo largo del matrimonio, 
no estando tampoco ningún bien especialmente afecto a las car­
gas del hogar o al reparto ulterior. Por tanto, no existe, al menos 
en teoría, distinción a realizar entre bienes propios y adquisiciones 
ni entre bienes personales y bienes matrimoniales, ya que la fi­
nalidad de la Ley ha sido el elaborar un régimen simple que evite 
las dificultades que provoca la creación de numerosos patrimonios 
entre dos personas. Sin embargo, esto no obsta para que los espo­
sos puedan adquirir en común algún bien, que dependerá no de la 
comunidad y sí de una indivisión ordinaria. 

En el funcionamiento de este régimen, que reduce al mínimo las 
complicaciones de todo régimen matrimonial, cabe distinguir: 

a) Determinación del patrimonio «inicial» de cada esposo. 

El patrimonio inicial estará representado por los bienes propios 
_de cada cónyuge el día del matrimonio, a los que será preciso aña­
dir los bienes que cada uno adquiera posteriormente por sucesión, 
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dote o donación, pues estos bienes, que no son beneficios, sí re­
cibirían tal trato si no se imputasen al cálculo de dicho patrimonio. 
Sin embargo, puede ocurrir que los bienes así adquiridos se excluyan 
del patrimonio inicial, cuando, de acuerdo con las circunstancias:~>, 
no deban ser imputados--supuesto de la dote destinada a cubrir 
los gastos de la familia-. 

La determinación del patrimonio inicial plantea la necesidad de 
que se realice por cada esposo un inventario de sus bienes al día 
del matrimonio, ya que, si la menor disputa surge a la disolución, 
cosa posible en caso de divorcio, la ausencia de inventario no hará 
más que complicar el sistema de reparto, con el confuso resultado 
de considerar a todos los bienes del patrimonio inicial como bene­
ficios. De ahí que la Ley añada un valor probatorio particular al 
inu.ont-:::~rin n'::lT"'::l irnnolca1" inrHr~,...t~l""nPnt.A ':l lnc .o~nn<::n~ !='1 rJ:\~li'7.~rln - - -
El inventario, según el 1.377, 1mplica una presunción de exac­
titud, y en su defecto, el patrimonio inicial se tendrá por nulo, 
o, lo que es igual, todo aquello que poseyera un esposo al día del 
matrimonio se reputará como beneficios a la disolución. Además, 
los esposos tendrán interés en la formación del inventario para no 
caer de hecho bajo un régimen de comunidad universal, si bien 
esta presunción no es irrefutable, pues admite toda clase de prueba 
en contrario para evitar que el régimen legal se transforme de he­
cho, y en numerosos casos, en comunidad universal. 

4,2. Administración y disposición por cada cónyuge de su pa­
trimonio inicial. 

a) Principio general. 

El patrimonio personal de cada esposo, así como los bienes ad­
quiridos por cada uno de ellos después del matrimonio, permanecen 
separados de los del otro-1.363 BGB-, y la única excepción a este 
principio es la de los objetos del hoga: adquiridos por subrogación 
que continúan de la propiedad del esposo propietario del bien 
reemplazado, cualquiera que sea el cónyuge que hubiese pagado el 
precio. 

La separación de bienes trae también aparejada la separación 
de deudas, con la excepción de que las derivadas de un acto reali­
zado por la mujer en el cuadro de la gestión doméstica, son siem-

J 
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pre deudas del marido y subsidiariamente deudas de la mujer. !Del 
mismo modo, el juego de presunciones iuris tantum de propiedad 
puede llevar a un esposo a pagar sobre su patrimonio personal las 
deudas contraídas por el otro (12). Estos son, en definitiva, los 
efectos generales del régimen que alteran inevitablemente la pu­
reza del principio de la separación de patrimonios entre los esposos. 

b) Administración. 

La separación de patrimonios llama por reacción al principio de 
la unión de bienes y de la comunidad, a la libre gestión de sus pa­
trimonios por los esposos, ya que esta libertad aparece como la 
única manera de respetar la igualdad jurídica de la mujer casada. 
En este sentido, el 1.364 dispone que «cada uno de los cónyuges 
administra de manera autónoma su respectivo patrimonio». Cabe 
igualmente la posibilidad del mandato entre esposos; asi, el 1.359, 
regula especialmente el mandato por el cual un esposo abandona 
todo o parte de su patrimonio a la administración del otro». 

e) Disposición. 

El principio general es el de que "cada esposo conserva el poder 
de disposición de todos sus bienes»-1.364-. Pero aun cuando se 
permita esta amplia libertad de disposición a título gratuito u one­
roso¡el marido, y subsidiariamente Ia mujer, están obligados a afec­
tar sus bienes a las cargas del hogar, sancionando la Ley una ges­
tión contraria al interés de la familia y determinando la responsa­
bilidad en que incurre cualquiera de los cónyuges que cause un 
perjuicio al otro al enajenar o destruir los bienes del hogar por 
mala fe o egoísmo. 

(12) El 1.362 BGB dispone que «Se presume en: favor de los acreedores del 
marido y de los de la mujer, que los bienes mobiilarios que se encuentren en la 
posesión de uno de los esposos, o de ambos, pertenecen al deudor. Esta presun­
ción no se apilcará cuando los cónyuges vivan separadamente y los bienes se 
encuentren en la posesión del ~·sposo no deudor». Esta exclusión de la presun­
ción, en caso de separación, muestra que la misma tiene su fundamento en la 
comunidad de vida que entraña uso común y, en consecuencia, confusión de 
bienes. 

Igualmente existe la presunción de que las cosas exclusivamente destinadas 
al uso personal o a las actividades de uno de los cónyuges, pertenecen al mismo. 
Respecto a los inmuebles, el juego de presunciones no tiene aplicación, dada la 
garantía que representa la mscripción en el Registro de la Propiedad. 
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A diferencia también del régimen de separación de bienes, no 
€xiste una libertad absoluta de gestión, ya que el legislador impone 
a los esposos una serie de importantes limitaciones, a la libre ges­
tión de ciertos bienes, en aras del interés y cohesión de la familia. 
Son éstas: 

l. Limitación impuesta a cada esposo de no poder disponer del 
conjunto de su patrimonio sin el consentimiento o la ra­
tificación posterior del otro. 

El 1.365 establece que cada cónyuge sólo puede obligarse a dis­
poner de su patrimonio «como un todo» si cuenta con el consenti­
miento del otro. Si se ha obligado sin el necesario asentimiento de 
este, umcamen te pueae cumpnr la Obligación cuan a o 10 obtenga. 
En el caso de que el negocio jurídico que se pretende celebrar 
esté de acuerdo con las reglas de una ordenada administración, el 
Tribunal de Tutelas, a petición, puede suplir el consentimiento del 
otro cónyuge si éste se niega sin motivo suficiente a otorgarlo, o 
si está imposibilitado para emitir una declaración de voluntad al 

respecto por enfermedad o ausencia, y siempre que con la espera 
vaya unido un riesgo>. 

La sanción de ineficacia, en contravención de la regla anterior, 
.s~· establece respecto a los contratos en el 1.366, y en cuanto a los 
negocios jurídicos unilaterales en el 1.367, que declaran: dos con­
tatos y negocios jurídicos unilaterales que un cónyuge lleve a 
cabo sin el consentimiento del otro son ineficaces, si bien, tra­
tándose de contratos, cabe que la posterior ratificación dé lugar 
a su eficacia). 

En todos los casos en que un cónyuge haya dispuesto de su pa­
trimonio sin el necesario consentimiento del otro, corresponde a 
éste el hacer valer judicialmente contra tercero los derechos deri­
vados de la ineficacia de la disposición-1.368 BGB-. 

Aunque el legislador ha pretendido proteger con estas normas 
la base misma de la existencia de la familia, no parece haber ase'­
gurado un equilibrio satisfactorio entre los dos intereses represen­
tados por la seguridad del tráfico jurídico y la protección de aqué­
lla, como así lo acredita el importante número de decisiones ju­
diciales recaídas en torno a las dos sigui en tes cuestiones: La dis-
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posición de la totalidad de los bienes por uno de los cónyuges y la 
consiguiente protección a los terceros que con aquél contraten. 

La jurisprudencia ha interpretado la noción de «totalidad de los 
bienes» desde un plano económico, considerando el «Conjunto del 
patrimonial) como el volumen de bienes que esencialmente le ccns­
tituyen y representan el recurso esencial para la existencia de la 
familia. Respecto a su disposición, aunque el Derecho alemán ad­
mite la disposición inter vivos del patrimonio, un esposo, como he­
mos indicado, no puede obligarse a disponer del conjunto del mis­
mo sin el consentimiento del otro, que puede prestarlo, sea en el 
momento del acto de compromiso, sea en el momento del acto de 
ejecución de aquél (13). 

!Dentro de la noción de acto de disposición habrá de incluirse, 
en el sentido del 1.365 BGB, todo acto que tenga por objeto la pérL 
dida o el menoscabo de un derecho real en provecho de un tercero. 
En este amplio aspecto, la disposición del conjunto de los bienes 
comprende su enajenación, su disposición a titulo gratuito y la 
constitución de derechos reales en beneficio de terceros. Problema 
debatido por la jurisprudencia es el de determinar si el hecho de 
gravar con garantía inmobiliaria un bien que represente la totali­
dad del patrimonio, constituye una disposición en el sentido d~l 
1.365, siendo la tendencia dominante la de no admitir la aplica­
ción de este precepto más que cuando la hipoteca atente a los fun­
damentos económicos de la familia. Otro problema, el de la apor­
tación a sociedad, ha originado numerosas criticas al 1.365 a causa 
de sus posibles repercusiones en materia mercantil, por lo que 
un amplio sector doctrinal preconiza la no aplicación de éste, con 
el fin de evitar que el derecho de sociedades pase constantemente 
rpor el filtro del derecho de familia. 

Respecto a los terceros, la Ley no establece en principio pro­
tección eficaz para los que contraten con un esposo sin consen­
timiento o ratificación del otro, ya que carecen de acción de eje.­
cución y no se les concede ningún derecho en reparación de la fal-

(13) Ello se debe a que, en este derecho, el acto de disposición se divide en 
dos operaciones sucesivas : acto de compromiso-obligacional-, en principio 
creador de obligaciones, y acto de ejecución del compromiso--disposición-, 
traslativo de la propiedad. Por consiguiente, si uno de los esposos se comprome­
te antes del matrimonio, siendo la ejecución posterior al mismo, el consenti­
miento de su có!l.yuge no será necesario. 
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ta de ésta; incluso, como hemos indicado, el cónyuge que no haya 
prestado su consentimiento puede hacer valer judicialmente con­
tra tercero los derechos derivados de la ineficacia de la disposición. 
La Ley se limita a concederles las siguientes facultades: 

- la posibilidad de revocación del acto si ignoraban que su con­
tratante estaba casado-1.366,2-; 

- la facultad de requerir a'l cónyuge para que ratifique en un 
. plazo de catorce días, transcurrido el cual se estimará re­

husado; 

- en caso de rehusa abusiva en consentir o ratificar, el poder 
solicitar al Tribunal de Tutelas que supla el consentimiento 
-1.365,2-. 

Esta situación ha conducido a los Tribunales a elaborar una más 
eficaz protección hacia los terceros de buena fe, en el sentido de 
restringir la aplicación del 1.365 y protegerles cuando el acto con­
sista en la disposición de un bien particular, aunque de hecho cons­
tituya el esencial del patrimonio. Es decir, que si los terceros no 
pueden prevalerse en que ignoran que su contratante estaba casado, 
sí podrán, cuando la disposición recaiga sobre uno o varios bienes 
particulares, invocar el hecho de que ignoraban que tales bienes re­
presentasen la totalidad del patrimonio de la persona con quien 
han contratado. En este caso, su buena fe será protegida y el acto 
se considerará válido. 

2. Limitación impuesta a cada esposo de no poder disponer de 

los objetos del hogar sin consentimiento del otro. 

Cada cónyuge sólo puede disponer de los objetos del hogar que 
le pertenezcan u obligarse a una disposición sobre los mismos, si 
·consiente en ello el otro cónyuge; el asentimiento de éste puede, 
a petición, suplirse por el Tribunal de Tutelas si el que debía pres­
tarlo se niega sin motivo suficiente, o, si por enfermedad o ausen­
cia, no puede emitir una declaración de voluntad-1.369 BGB-. 

Para determinar a quién corresponde la propiedad de los objetos 
del hogar que se adquieran para sustituir a otros, se aplica el sis­
tema de la subrogación real; los objetos adquiridos, en lugar de los 
que ya no existen o hayan perdido su valor, pertenecerán al cónr 
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yuge a quien correspondía la propiedad de éstos-1.370-, si bien se 
concede al esposo no propietario que los hubiese pagado, un crédito 
contra el otro y por la cantidad satisfecha que se hará efectivo a la 
disolución del matrimonio. Al no existir patrimonio común de los 
cónyuges-1.363-, los objetos del hogar que no se adquieran con 
fines de sustitución serán de la propiedad del cónyuge con cuyos 
medios se obtengan. 

Estas normas atienden a la protección de lo.;; bienes necesarios 
a la vida cotidiana de las familias y a garant1zar la consistencia 
del patrimonio de los esposos en vista de la partición a la disolu­
ción, pero la idea subyacente que constituye su verdadero funda­
mento es la de la afectación de los muebles al hogar, es decir, al 
uso común de los esposos, cualquiera que sea el titular del derecho 
de propiedad, ya que toda comunidad conyugal establece una co­
munidad de muebles al menos en cuanto al uso. Sin embargo, es­
tas disposiciones protectoras de la familia pueden resultar perjudi­
ciales para los terceros en el sentido de que no logren la protec­
ción y el control del Registro de la Propiedad, e igualmente un ter­
cero puede desconocer la afectación de un bien mueble (14), y re­
sulta un tanto excesivo el obligarle a consultar el Registro matri­
monial, siempre que pretenda adquirir de un casado un bien de 
esta clase. Asimismo, cuando los cónyuges vivan separados de he­
cho, la aplicación del 1.369 planteará numerosas dificultades a los 
terceros, pues incluso el Tribunal de Tutelas no podrá reemplazar 
el consentimiento del esposo que rehusa si éste se encuentra en 
estado de necesidad. 

El que el Derecho alemán acoja estas limitaciones es un testi­
monio de que la necesidad de protección de la familia lleva inevi­
tablemente a una organización societaria de poderes, pues tan li­

bres como sean los esposos de administrar sus patrimonios como 
tengan por conveniente, están, no obstante, ligados cuando un acto 
es de naturaleza peligrosa a la existencia material de la familia. 
Los cónyuges son a la vez autónomos y solidarios, y la Ley ha bus­
cado un equilibrio entre estos dos aspectos contradictorios de la 
vida conyugal. Este equilibrio se logra durante el matrimonio por 

(14) Para la determinación de los bienes que caen bajo el 1.369 BGB, el 
criterio de d.!stinción debe buscarse en el destino de los mismos, si es al hogar 
o al uso personal de uno de los esposos. 
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medio del ejercicio de los poderes, y ilegada la disolución a través 
del reparto de beneficios. Si la Ley acentúa el principio de auto­
nomía durante el matrimonio, la disolución del régimen hace apa­
recer, inversamente, el principio comtJnitario. 

4,3. Funcionamiento del régimen legal a la disolución del ma­
trimonio. 

La Ley ha querido implantar a la disolución un reparto antici­
pado de los beneficios realizados por los cónyuges durante el ma­
trimonio, esencialmente en atención a los intereses de la mujer, 
que en la mayor parte de los casos, por no ejercer una profesión, 
earece de la posibilidad de crear una fortuna personal, mientras 
n11.0. nn.,.. C"l, r'lni-iTri~,.,,.:l .Mn. .. .,...,.; .... +;..,,-,. n...-..-4--;\.o.. .... - ...... ,.. ,....,. ...-- ..................... .:..J.-....:1 ..J-, , __ 
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gar. Pero cualquiera que sea la actividad de la mujer, el reparto de 
ganancias corresponde a la vocación comunitaria de la unión con­
yugal, y es acorde al principio de equiparación que no tiene sola­
mente un fundamento jurídico, sino también un contenido eco­
nómico. 

No obstante, esta exigencia de justicia supone en la práctica im­
portantes dificultades de realización, por lo que la Ley, consciente 
de los aspectos del problema, ha buscado simplificar la técnica 
como principal objetivo, hecho que explica la dualidad de solucio­
nes adoptadas. Así, la nivelación de ganancia se realizará diferente­
mente, según que el matrimonio se haya disuelto por divorcio o por 
muerte de uno de los cónyuges . 

.a) Disolución por divorcio ( 15). 

Si el estado de bienes-declara el 1.372-termina de forma dis­
tinta a la muerte de un cónyuge, la ganancia se nivelará según las 
disposiciones de los parágrafos 1.373 a 1.390, siendo la primera 
cuestión a resolver la de concretar si durante la vigencia del ré­
gimen los cónyuges han o no obtenido «zugewinn o ganancia». 
Esta determinación se efectúa sobre la base de una comunidad pu­
ramente contable, calculándose los beneficios realizados por cada 

(15) Las soluciones adoptadas para esta hipótesis valen también para el 
caso de anulación del matnmonio y para toda causa de disolución del régimen 
matrimonial distmta a la muerte de uno de los cónyuges. 
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uno de los esposos mediante la comparación del montante de sus. 
patrimonios a la disolución con el que tuvleren el día del ma·~rimo­
nio. La diferencia hará aparecer el total de los beneficios obtenidos. 
por cada uno. Est·e resultado podrá ser nulo, pero no negativo, 
ya que las deudas no se deducirán más que hasta la concurrencia 
del activo. Mediante este procedimiento se logra la determinación 
del patrimonio «final» de cada cónyuge. 

Sin embargo, el cálculo de este patrimonio puede complicarse· 
por la incorporación del montante de los bienes de los que un es­
poso se haya aprovechado en detrimento de los derechos del otro, 
en los d1ez años anteriores a la disolución del régimen. En este 
sentido, el 1.375 se refiere a las disposiciones a título lucrativo con 
ánimo de defrudar; a los casos en que un esposo ha dilapidado sus. 
bienes; a aquellos en los que ha tratado de perjudicar a su cónyuge,. 
que siempre pueden servir de base para justificar una demanda 
de reparto anticipado de beneficios por el otro cónyuge (16). Pre­
sunciones semejantes a aquellas que se añaden al inventario del 
patrimonio inicial se establecen respecto al patrimOitio final, al 
tiempo que se establece que, si alguno de los esposos no está con­
forme con el inventario presentado por el otro, puede pedir su com­
probación técnica, de donde se desprende la recíproca obligación 
de los esposos de comunicarse la composición y valor de sus patri­
monios. 

Problema conectado con el anterior es el relativo al momento 
de la apreciación del valor de los bienes, señalando el 1.380, que el 
patrimonio inicial se apreciará por el que tuviere el día del ma­
trimonio, y el de los bienes, adquiridos por sucesión o donación, 
el dia de su adquisición. El patrimonio final se valorará el día 
de la demanda de divorcio, anulación o reparto anticipado; los ac­
tos de empobrecimiento, realizados en fraude de los derechos de un 
cónyuge, se apreciarán por su valor el dia en' que fueren denuncia­
dos, y las explotaciones rurales o forestales, por sus rendimientos 
---'1.376 ( 17)-. 

(16) Estas med1das de protección envuelven la idea de la acc1ón pauliana, es 
decir, el principio de la moponibilidad al acreedor de los actos fraudulentos de 
su deudor. 

(17) La estimación del valor de los bienes debe efectuarse en análoga uni­
dad monetaria para el patrimonio final e inicial y precisamente en la moneda 
de curso legal. Los créditos en dinero no presentan dificultades; los títulos, ac-
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Fijados ambos patrimonios, inicial y final de cada cónyuge, pro­
cederá o no la nivelación de ganancia que tendrá lugar cuando hu­
bieren obtenido beneficios desiguales, en cuyo caso el que haya rea­
lizado la ganancia menor puede exigir del otro, en ooncepto de cré­
dito de nivelación, la mitad del excedente de una ganancia sobre 
la otra. Este crédito debe pagarse inmediatamente en metálico por 
el esposo deudor, si bien el Juez puede, a petición del acreedor, im­
poner al deudor la ent·rega de bienes determinados. Se reoonoce 
igualmente al deudor que pueda pedir una moratoria judicial-1.382 
BGB-o rehusar el pago que manifiestamente atente a la igualdad. 

b) Disolución por muerte de uno de los cónyuges. 

En el caso de que el régimen legal finalice como consecuencia 
de la muerte de uno de los cónyuges, la nivelación de la ganancia 
.se traduce normalmente por determinación de la Ley, en un in­
cremento dé la porción hereditaria que corresponde al cónyuge 
.supérstite. Asi, el 1.371 dispone que la porción hereditaria legitima 
del sobreviviente se incrementará en una cuarta parte de la heren­
cia, siendo indiferente para que este incremento tenga lugar que los 
cónyuges hayan obtenido o no ganancia en el caso concreto. Esta 
atribución de la cuarta parte no se hace a titulo sucesorio, sino a 
título matrimonial. La Ley presume la existencia de benef,icios 
realizados durante el matrimonio y por considerar que éstos supo­
nen la mitad del patrimonio del difunto, decide, en consecuencia, 
que el supérstite tenga derecho a la cuarta parte de este patrimo­
nio, además de su participación hereditaria. Esta regla, que es equi­
tativa cuando el marido que premuere ha logrado efectivamente ta­
les beneficios, deja de serlo cuando es el marido el que sobrevive 
a'Ia mujer, ya que si ésta no ha logrado aumentar su patrimonio, 
se· dará la injusta situación de que se altere el destino familiar de 
los bienes propiedad de 1a causante. 

<:iones y obligaciones, se apreciarán por su valor en bolsa ; los restantes bienes 
por su valor en el mercado. En lo que concierne a las fluctuaciones de valor 
de un bien existente en el patrimonio inicial y final, la Ley no las tiene en 
cuenta ni tampoco ha previsto el problema tan actual de la depreciación mo­
netaria, señalando la doctrina que será preciso aplicar los principios elaborados 
por la jurisprudencia en materia de revisión de contratos y sobre la base del 
'242 BGB. 
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e) El reparto anticipado de beneficios. 

El principio de equiparación concede, ademas, a los cónyuges la 
posibilidad de solicitar el reparto anticipado de beneficios, cuando 
la gestión de cualquiera de ellos ponga en peligro su existencia. La 
Ley, a estos efectos, dHerencia dos situaciones: 

Separación de hecho.-El parágrafo 1.385 concede al esposo no­
culpable de la separación que no tenga medio de controlar la ges­
tión del otro, el ·poder solicitar el reparto anticipado, siempre que 
hayan transcurrido al menos tres años desde la ruptura de la vida 
en común. En el caso de que la culpa correspondiera a ambos es­
posos, ninguno podrá ejercitar tal derecho. 

Otros casos de reparto anticipado.-Atienden éstos a la protec­
ción de un cónyuge contra la gestión de ma'la fe del otro. Así, el 
1.386 contempla el supuesto de que un esposo disponga del conjun­
to de su patrimonio sin el consentimiento del otro, o el de que al­
guno resulte empobrecido por donaciones que hagan peligrar el fu­
turo reparto de beneficios, o el que se rehuse comunicar al otro los 
datos acerca del estado del patrimonio. En todos estos casos, y a 
partir de que se haya ordenado el reparto, los esposos se considera­
rán sometidos al régimen de separación de bienes. 

5. Regímenes convencionales. 

Como régimen convencional propiamente dicho, sólo se regula la 
«comunidad de bienes», pues el de separación, tanto puede conside­
rarse régimen contractual como régimen legal subsidiario, ya que 
solamente podrá tener lugar en virtud de contrato matrimonial 
o, como hemos indicado, a consecuencia de sentencia que declare la 
nivelación anticipada de la ganancia en el sistema legal. Por ello. / 
el 1.414 dispone que, «Si los cónyuges excluyen el estado legal de los 
bienes o si lo suprimen, se producirá la separación de bienes en 
el caso de que otra cosa no se deduzca del contrato matrimoniab·. 
Lo mismo ocurrirá si resulta excluida la nivelación de la ganancia () 
suprimida la comunidad de bienes. 
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6. Régimen de separación. 

Consiste la separación de bienes, corrio su nombre indica, en la 
independencia jurídica de las masas patrimoniales de los cónyu­
ges en cuanto a su titularidad y disposición. Sin embargo, tal ab­
soluta separación se dulcifica por la aplicación de los efectos ge­
nerales del derecho patrimonial del matrimonio-potestad de ges­
tión doméstica de la mujer, deber de alimentos, juego de presun­
ciones de propiedad, etc.-. 

Para que este régimen tenga eficacia frente a terceros de buena 
fe se precisa la inscripción, tanto de la separación legal como de la 
convencional, en el Registro de Bienes del Matrimonio. 

- M marido y a la mujer les corresponde soportar de manera 
equitativa los gastos conyugales. 

- Cada cónyuge mantiene plena independencia respecto a su 
patrimonio, s,i bien pueden recíprocamente confiarse la administra­
ción de la totalidad del mismo, a la que se aplicarán las reglas del 
mandato-caso de administración gratuita-, o del contrato de ser­
vicios~i se pacta retribución-. 

- El sobrante de los productos que resulten de una ordenada 
administración puede el administrador aplicarlos a su libre arbi­
trio, satisfaciendo antes los gastos de administración y las deudas 
del administrado. 

- Mediante contrato de matrimonio pueden los cónyuges regu­
~ar otras cuestiones y, en particular, la concesión a alguno de ellos 
de una parte de' los productos del trabajo del otro. 

7. La comunidad general· de bienes. 

La idea que inspira a la comunidad general de bienes consiste 
en ampliar la comunidad de vida a comunidad patrimonial y, como 
consecuencia, que los patrimonios de los cónyuges, tanto los apor­
tados como los después adquiridos, se refundan en un patrimonio en 
mano común-bienes comunes-, hasta el extremo de que incluso 
llegada la disolución del matrimonio no tiene lugar la separación 
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de patrimonios, según su procedencia, pues el excedente restante, 
una vez atendidas las deudas de dicho patrimonio común, corres­
ponde a los cónyuges por parte ·iguales. 

Según el 1.415, la comunidad de bienes' tendrá lugar cuando los 
cónyuges pacten este régimen por contrato matrimonial, que pre­
cisa inscripción para surtir efecto frente a terceros. 

7,1. Las tres masas de bienes en los regímenes de comunidad. 

La masa patrimonial básica está. ·constituida por los bienes pro­
pios de los esposos el día del matrimonio y por los adquiridos du­
rante éste en la medida en que no formen parte de otra masa pa­
trimonial, si bien existe una presunción de comunes sobre tales bie­
nes que principalmente estarán afectos a las cargas del hogar. Acor­
de con este criterio, señala el 1.416, que componen el patrimonio 
común, el patrimonio del marido y; de la mujer y las adquisiciones 
efectuadas por éstos con posterioridad a la vigencia de la co­
munidad. 

Por consiguiente, el patrimonio común se compone de todos los 
bienes que no formen parte del patrimonio especial o del reservado, 
habiendo de probarse por quien la afirme la integración en estos 
dos últimos patrimonios. Asimismo, la conversión en patrimonio 
común se produce ipso iure a la entrada en vigor del régimen de 
bienes o, en su caso, al adquirirse cualquier bien patrimonial no 
afecto a otro destino, formando igualmente parte de la comunidad 
los derechos obtenidos en nombre propio por uno de los cónyuges, 
constante matrimonio, en el mismo momento en que lo adquiera el 
cónyuge en cuestión. 

Estos principios adquieren gran relieve en la adquisición re­
gistra!, ya que, si al contraer matrimonio bajo el régimen de co­
munidad tuviera uno de los cónyuges una finca inscrita en el Re­
gistro a su nombre, el otro cónyuge se hace propietario común, de 
mwdo que el Registro deviene inexacto. Por ello, cada uno de los es­
posos puede exigir del otro que coopere a la rectificación, ya que el 
Registro debe reflejar la situación jurídica correspondiente a la 
comunidad. 

Si uno de los cónyuges figura inexactamente inscrito como pro­
pietario, no podrá considerarse al otro como adquirente de buena 
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fe, pues no adquiere en virtud de negocio jurídico. Por el contrario, 
el tercero de buena fe es el que adquiere válidamente del titular 
que inexactamente figura en el Registro como único propietario, y 
esto. aunque la comunidad de bienes se hubiere hecho constar en el 
Registro de Bienes del Matrimonio, pues prevalecerá la fe pública 
registra!. Asimismo, ·cuando durante el matrimonio alguno de 
los cónyuges adquiera un inmueble, la adquisición corresponde a ~a 
comunidad, y, por consiguiente, como se ha hecho constar, en el 
caso de que en la inscripción figure aquél como único propietario, 
el otro cónyuge podrá solicitar inmediatamente la rectificación. 

Junto al patrimonio común existen otras dos masas de bienes 
excluidas del mismo: el patrimonio especial y el patrimonio reser­
vado de cada cónyuge . 

.l!.l pU~"nlfLU'ft"LU t::SjJt:l::!UL1 t.;UUI!.JUt.:>W l:UH iu;:, U>t:u= >U.,lau;:,iul;:,~~~t:~ 

por negocio jurídico, ofrece la especialidad de que se administra de 
manera independiente por cada ·cónyuge, pero ·por cuenta del pa­
trimonio común-1.417 BGB-. 

Finalmente, el patrimonio reservado está formado por los si­
guientes bienes: 

- los que hubiesen sido declarados como ta:l patrimonio de 
cada uno de los cónyuges por contrato matrimonial; 

- los que un cónyuge adquiera por causa de muerte o le fueren 
gratuitamente atribuidos por un tercero, si el causante en la 
disposición de última voluntad o el tercero en la atribución, 
han determinado que lo adquirido sea patrimonio reseTVado. 

---1 los que un cónyuge adquiera en base a un derecho pertene­
ciente a su patrimonio reserva:do o como indemnización por 
la destrucción, menoscabo o sustracción de un objeto perte­
neciente al mismo, o mediante un negocio jurídico que se re­
fiera a dicho patrimonio. 

Su ·característica es la de que cada cónyuge 'lo administrará in­
dependientemente y por cuenta propia---'1.418 BGB-. 

7,2. La administración del patrimonio común. 

La Ley de equiparación ha introducido una serie de modificacio­
nes, estableciendo respecto de los bienes comunitarios un sistema de 

12 
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gestión común o cogestión, al tiempo que admite la posibilidad de 
la unidad de ésta. Todo de acuerdo con las siguientes reglas: 

El patrimomo común puede ser administrado por uno sólo de los 
cónyuges o por ambos ·conjuntamente, de acuerdo con lo estipulado 
en el contrato matrimonial. Si nada se ha establecido ai respec­
to, tendrá lugar la administración conjunta de marido y mujer 
-1.421 BGB-. 

-.Con la finalidad de proteger a los terceros y favorecer la pu-
blicidad de los regímenes matrimoniales, dispone el 1.412 que «si la 
designación por contrato de un administrador único no ha sido 
transcrita en el Registro de Regímenes Matrimoniales, de tal 
modo que pueda ignorarse ·por los terceros, los esposos, a los efec­
tos de éstos, se presumirán coadministradores». 

1. Adrnmistración por uno de los cónyuges. 

La gestión única presenta una serie de ventajas y de seguridades 
para el t.ráfico jurídico, siendo los esposos los que tienen que deci­
dir a cuál de ellos habrá de encomendarse, a no ser que algu­
no se en<:uentre imposibilitado, en cuyo caso ·corresponderá al otro 
~1.458 BGB-. 

EI esposo que administre los bienes comunes lo hará libremente 
y en su nombre, pero con una serie de limitaciones que se imponen 
a sus poderes: 

la participación del otro cónyuge se exigirá para todo acto de 
importancia; 

el administrador deberá comunicar el estado del patrimonio 
común cada vez que su cónyuge lo solicite; 

- no podrá. disponer sin el consentimiento o ratificación de su 
cónyuge del conjunto del patrimonio común, de los inmuebles 
comunes, de los muebles de importancia, como los buques, 
ni hacer donación de un bien común, salvo en cumplimiento 
de un deber moral. 

El defecto de consentimiento entraña las mismas sanciones que 
cuando la gestión es conjunta. Se prevé igualmente el supuesto 
de que el administrador esté imposibilitado, en cuyo caso el otro 
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cónyuge puede sin autorización judicial reemplazarle en el cumpli­
miento del acto urgente y necesario a la administración, actuando 
en su nombre o en el de su cónyuge. Por último, el administrador 
será personalmente responsable, a los efectos de la comunidad, de 
la gestión inconsecuente, no comprometiendo al otro cónyuge con 
sus actos de administración. 

2. Administración conjunta del patrimonio. 

Esta, que constituye -la regla general, parte del principio de la 
actuación combinada de ambos esposos, tanto en los actos de ad­
ministración como en los de disposición. En consecuencia, se im­
pone a cada cónyuge un deber de colaboración con el otro cuando 
lo requiera la ordenada administración del patrimonio común 
-1.450 a 1.454-, indicándose, además, los negocios jurídicos que 
cada esposo puede realizar por sí-1.455-y previéndose las hipótesis 
de que el marido o la mujer ejerzan de modo independiente un ne­
goci0---1.456-. 

Las demás normas hacen referencia: 

al enriquecimiento del patrimonio común como consecuencia 
de un negocio jurídico acometido por un esposo sin el ne- · 
cesario asentimiento del otro-1.457-; 

- a las acciones tendentes a la supresión de la comunidad 
-1.469 a¡ 1.470-; 

- al supuesto de la comunidad continuada de bienes-1.483 
a 1.518-. 

En este sistema se prevé el acudir al Tribunal de Tutelas en 
el caso de que un cónyuge rehuse prestar el consentimiento, y se 
establece una sanción análoga a la del régimen legal cuando un 
cónyuge disponga de los bienes comunes sin consentimiento del 
otro. También cualquier esposo puede en su nombre o en el de am­
bos realizar un acto de gestión sobre los bienes comunes cuando 
el otro .se encuentre imposibilitado y siempre que su no realiza­
ción entrañe un peligro. Finalmente, el patrimonio común no res­
ponderá de las deudas más que cuando el acto se haya realizado 
con el con sentimiento de ambos esposos o con el del que válida-
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mente pueda comprometerlo, reconociéndose a los acreedores el 
hacer efectivo su crédito sobre los bienes ·comunes, al igual que con­
tra aquéllos considerados como deudores solidarios. 

3. La comunidad continuada de bienes. 

El ~ontrato de matrimonio podrá estipular que, tras el falleci­
miento de uno de Ios esposos, continúe la •comunidad entre el so­
breviviente y los descendientes del fallecido, con el fin de man­
tener el patrimonio indiviso el mayor tiempo posible. 

Pero esta comunidad continuada es tan sólo comunidad general 
de bienes para el cónyuge supérstite, pues para los descendientes 
solamente lo es en parte-comunidad residual-, ya que se exclu­
yen de la masa común el .patrimonio propio del descendiente 
al entrar o regir la comunidad continuada, ¡o que le sea adjudicado 
del ·caudal del difunto--de su patrimonio especial o reservado, pues 
1a parte del fallecido en la comunidad se encuentra excluida del ac­
tivo de la sucesión-y Io que adquiera posteriormente. 

La gestión corresponde al cónyuge sobreviviente, que necesitará 
el consentimiento del o de los descendientes, en los mismos casos que 
io precisaría del causante falleci'do. 
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La condición resolutoria y el Registro 

de la Propiedad 

A) La simple expresión del aplazarmento de pago. B) El aplazamiento de 
pago garantizado con condición resolutoria. a) La condición resolutoria. 
b) Que sea explicita. C) EfectOS regJStraieS.-!II. POSPOSICIÓN DE LA CONDICIÓN 
RESOLUTORIA: A) Posibilidad. B) Requisitos. C) Efectos: 1.° Caso de eJe­
cutarse la hipoteca. 2.o Caso de resolverse la venta.-IV. CANCELACIÓN DE 
LA coNDICIÓN RESOLUTORIA: A) Cancelación de la condición resolutoria. 
B) Cancelación de la inscripción del comprador y de los asientos poste­
riores.-V. DIVISIÓN MATERIAL DE LA FINCA AFECTADA POR LA CONDICIÓN: Al La 
indivisib!lad. B) Si el acreedor no consiente la distribución. l. La divi­
sión de la finca. 2. La ejecución. 3. El requerimiento. 4. La cancelación. 
C) Si el acreedor consiente en la distribución. 

l. INTRODUCCIÓN. 

La condición resolutoria es un tema de actualidad, especial­
mente en las ventas de bienes inmuebles con precio aplazado. El 
impago del precio aplazado se garantiza con una condición re­
solutoria explícita y provoca la resolución del contrato de com­
praventa, sin más requisito que la notificación al comprador y 
el título del vendedor, para que se verifique la nueva inscrip­
ción a favor del vendedor. Procedimiento más rápido y drástico 
que el de acudir a la garantía hipotecaria, que da lugar a un pro­
cedimiento de ejecución hipotecaria, con las dilaciones y gastos 
que siempre lleva consigo. Por esto, cada vez es más frecuente la 
garantía de la condición resolutoria por impago del precio apla­
zado en la compraventa de bienes inmuebles, y a esta materia 
vamos a ceñir el· estudio de nuestro trabajo. 
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El contrato de compraventa en nuestro Derecho es un negocio 
obligacional, que no produce la transmisión de la propiedad auto­
máticamente por el mero consentimiento, sino que produce la obli­
gación del vendedor de entregar la cosa y la del comprador de 
entregar el ·precio. Estas obligaciones son biJa terales y reciprocas, 
·Caracterizadas porque el incumplimiento de una de las partes de 
su obligación faculta a la otra a pedir el cumplimiento o la reso­
lución. La facultad resolutoria «Se entiende imp·licita en las reci­
procas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo 
que le incumbe» ( art. 1.124 C. c.). Como dice CAsTÁN: «En la doc­
trina corriente, y en el mismo Código patrio, se consideran estos 
efectos como el resultado de una condición resolutoria tácita», pero 
no es verdadera condición, por no derivar de la voluntad de los 
sujetos, sino de la misma Ley, aunque éstos no la incorporen a'l 
negocio. Anotemos que ésta es la impropiamente llamada condición 
resolutoria implic'Lta. 

Pero las partes, con el fin de reforzar las garantías derivadas 
de la resolución, pueden expresar en el contrato: o bien el simple 
hecho de que el comprador no ha cumplido íntegramente con su 
obligación («mera expresión del aplazamiento de pago»), o bien 
dar a la falta de pago el carácter de condición resolutoria ex­
pltícita. 

Limitaremos el estudio de estas materias en relación con el 
Registro de la Propiedad y el alcance que tiene la constatación 
registral respecto de los terceros, en sus tres aspectos de la ins­
cripción, posposición y cancelación, para concluir con el problema 
de la división de la finca afectada por la condición resolutoria. 

Il. INSCRIPCIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA. 

El articulo 11 de la Ley Hipotecaria se puede dividir en dos. 
El párrafo primero dice que «la exp.resión del aplazamiento de 
pago .. no surtirá efectos en perjuicio de terceros». El párrafo 
segundo dice que la expresión del aplazamiento de pago surtirá 
efectos en perjuicio de terceros cuando se garantice con hipoteca 
o se dé a la falta de pago el carácter de condición resd:utoria ex­
plícita. Vamos a referirnos separadamente a estos dos párrafos. 
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A) La simple expresión del aplazamiento de pago. O lo que es 
igual, la constancia registra! de que una de las partes, el compra­
dor, no ha cumplido íntegramente con su obllgación (de pagar 
el precio). Ello supone, desde el punto de vista civil, que el 
vendedor puede acudir a los Tribunales de Justicia para reclamar 
la resolución por el artículo 1.124 del Código civil si el comprador 
no llegare a cumplir su obligación de pago del precio. 

Por esto, la Ley Hipotecaria de 1909, en su artículo 10, decía 
que se haría <<mención» de la forma en que se hubiere convenido 
el pago del precio. La generalidad de la doctrina entendía que esta 
mención producía efectos respecto de terceros, al combinarlo con 
los artículos 38-2. 0 de la Ley Hipotecaria («no se anularán ni res­
cindirán los contratos en perjuiciO de terceros que haya inscrito 
su derecho ... por no haberse pagado todo o parte del precio de la 
cosa vendida, si no consta en la inscripción haberse aplazado el 
pago») y, el 37-1.0 de la misma Ley («las acciones rescisorias y re­
solutorias que deban su origen a causas que consten explícitamente 
C.'1 el Registro» pueden darse contra terceros). ne esta manera se 
entendía por la doctrina que la mención del aplazamiento de pago 
implicaba la publicidad de 'la «causa» que originaba la acción reso­
lutoria con la consiguiente eficacia frente a terceros. 

Pero la vigente Ley Hipotecaria suprimió del artículo 10 «la 
mención~ del aplazamiento de pago, sustituyéndola por la frase 
«se hará constar», y el artículo 11 de la Ley Hipotecaria declara 
terminantemente que 'la expresión del aplazamiento de pago no 
surtirá efectos en perjuicio de tercero, como una excepción al sis­
tema ·de los efectos de la publicidad registra! de las causas explíci­
tamente registradas que pueden originar acciones de resolución. 
según el artículo 37 de la Ley Hipotecaria, que ha quedado subsis­
tente. La excepción a los efectos normales de la publicidad regis­
tra! se funda en razones prácticas. La simple mención del apla­
zamiento de pago y su constancia en el Registro de la Propiedad 
entiende el legislador que es una causa resolutoria que no se ma­
nifiesta muy ostensiblemente en el Registro, sino que tenía cierta 
nota de clandestinidad que podía pasar inadvertida en un examen 
de los libros registrales. 

En conclusión, la simple constancia en el Registro del aplaza­
miento de pago, aunque es la causa de la acción judicial derivada 
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del impago del precio, sin embargo, no producirá efectos contra 
terceros. 

B) La expresión del aplazamiento de pago garantizado con 
condición resolutoria ex;plícita, en caso de impago, sí que produce 
efectos frente a terceros, según el artículo 11 de la Ley Hipoteca­
ria. Ahora bien: los efectos frente a terceros de la resolución pue­
den llevarse a cabo por dos caminos distintos: uno, median te el 
ejercicio de la acción judicial, que establece el articulo 1.124 del 
Código civil, y el otro es un camino puramente registra!, que es 
el del artículo 59 del Reglamento Hipotecario, sin necesidad de 
impetrar el auxilio de la autorid~d judicial, y que produce la c:nue­
va inscripción a favor del vendedor». Este último es el que nos 
interesa especialmente. 

Para que se produzca la resolución registra! se precisa que se dé 
a la falta de pago el carácter de condición resolutoria explicita, 
según el artículo 11 de la Ley Hipotecaria o que se convenga que 
ctenga lugar de pleno derecho. Ia resolución del contrato», según el 
articulo 59 del Reglamento Hipotecario. Estos requisitos son objeto 
de polémica por la doctrina española y han dado lugar a varias 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros, por lo que 
vamos a detenernos en examinar su significado. 

a) La condición resolutoria.-Al combinar los artículos 1.504 del 
Código civil con el artículo 59· del Reglamento Hi·potecario, la doc­
trina duda si se trata de una verdadera condición resolutoria. 

IRURZUN entiende que no es una verdadera condición, en el sentido 
de atribuir efectos automáticos por el solo hecho de la realización 
del evento, el impago del precio. Ello contrariaría al artículo 1.115 
del Código civil (el cumplimiento de la condición depende de la 
exclusiva voluntad del deudor) y determinaría la nulidad de la 
obligación. Y, en contra del artículo 1.256 del Código civil, quedaría 
al arbitrio de uno de los contratantes, precisamente el deudor, el 
cumplimiento del contrato. Sino que por el articulo 1.504 del Có­
digo civil viene a impedir que la resolución nazca por el ciego me­
·canismo de la condición rea1izada al cumplirse el evento del im­
pago, exigiéndose el requerimiento para que la resolución se pro­
duzca. Este requisito no es tal requerimiento, sino «notiftcacióm 
(MANRESA, SANZ, IRURZUN), porque es paradójico requerir de pago 
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a una persona precisamente para impedirle que pague y para poder 
fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptación del 
precio; por ello concluyen que es una notificación auténtica de 
que el vendedor opta por la resolución del contrato. En conclusión, 
esta condición resolutoria se caracteriza porque el hecho del in­
cumplimiento no es 'la fuente directa de la resolución, sino que 
ésta arranca de la declaración unilateral del vendedor que con ella 
ejercita el poder de resolución que le compete (lRURZUN). 

MANRESA habla de una doble condición, puesto que «conjunta­
mente tiene que darse el hecho negativo de la falta de pago del 
·comprador y el positivo del requerimiento en el vendedor». El re­
querimiento «es la declaración de voluntad del vendedor expresada 
en forma uténtica e indudable, que hace -patente su propósito de 

. . . 
V!JVQ,.L !JUl. .lGl .L'COV.lUV.i.VJ..L.V. 

A nuestro parecer, existen dos cosas: un requerimiento y una 
notificación. El requerimiento lo expresa correctamente el articu­
lo 1.504 del Código civil para acreditar el hecho negativo del in­
cumplimiento de pago, y q1,1e es imprescindible para que entre en 
juego la resolución; de seg1,1_ir la doctrina de lRURZUN, resultaría 
que se podría resolver la venta por la voluntad del vendedor, sin 
necesidad de acreditar precisamente lo que es el supuesto de hecho 
de la _condición resolutoria, que es el impago; bastaría -la mera 
notificación al comprador, y si éste en el momento de 'la notificación 
quisiera pagar, el vendedor podría impedírselo, por persistir en su 
voluntad de resolver la venta, a pesar de no darse el presupuesto 
del impago. Por otra parte, se precisa una notificación al compra­
dor de la voluntad del vendedor de resolver la venta, como lo exige 
el artículo 59 del Reglamento Hipotecario, y es la que sirve de 
base para practicar la inscripción a favor del vendedor. Por esto, 
entendemos que la expresión «requerimiento» del artículo 1.504 
cel Código civil está correctamente empleado, puesto que refleja 
el aspecto civil del problema, acreditar el hecho del impago, ya 
que la expresión «notificacióJ:?.>> del artículo 59 del Reglamento Hipo­
t'i'cario refleja el aspecto registra! de la voluntad del vendedor de 
resolver, que sirve de base a la inscripción a su favor. Ambas son 
precisas. 

b) Que sea «explícita».-La omisión de la palabra «explícita> ha 
dado lugar a varias resoluciones de la Dirección General frente a 
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la calificación del Registrador de la Propiedad número 2 de Madrid, 
<'n el sentido de declarar inscribibles las siguientes cláusulas: 

La Resolución de 18 de junio de 1962 fue motivada por un recur­
so interpuesto por GoNZÁLEZ PALOMINO, que redactó la cláusula de 
esta manera: «Se somete la venta a la condición resolutoria de la 
falta de pago.» Se omitía la palabra «explícita». 

La Resolución de 16 de diciembre de 1963, motivada por una 
cláusula redactada por ANGEL SANZ FERNÁNDEZ, que decía: «La falta 
de pago producirá de pleno derecho la resolución de la venta.>> Se 
omitían las palabras «condición resolutoria explícita», pero se re­
dactaba de acuerdo con los artículos 1.504 del Código civil y 59 
del Reglamento Hipotecario. 

La Resolución de 13 de junio de 1962, motivada por una cláu­
sula que. decía así: «La falta de pago de la cantidad aplazada a 
su venc1miento dará lugar a la resolución de este contrato ... >> Se 
omitían las palabras «condición resolutoria explicita>>, o bien que 
la resolución se producía de pleno derecho. 

La Dirección General consideró inscribibles todas ellas porque 
«Se revela la inequívoca voluntad de los contratantes de atribuir a 
la falta de pago del precio aplazado carácter resolutorio, suscepti­
ble de surtir efectos en perjuicio de tercero». 

De esta doctrina del Centro Directivo cabe extraer una conclu­
sión,· y es la de que estas cláusulas son todas ellas inscribibles en 
el Registro y son suscept1bles de producir efectos frente a terceros, 
y nada más. Lo que no está claro es que todas estas cláusulas han 
de producir los efectos del artículo 59 del Reglamento Hipotecario. 

Dijimos que la resolución producía efectos frente a terceros por 
<los caminos: uno era el judicial (por la vía del art. 1.124) y el 
otro era el registra! (por 'la vía del art. 59 del Reglamento Hipo­
tecario). Este efecto registra! no se deriva de la mera constatación 
cte la Resolución, sino de los efectos automáticos de la condición 
resolutoria, en el sentido que hemos expuesto, y por producir efec­
tos registrales, se precisa que se inscriba expresamente con tal 
carácter, bien como condición resolutoria o como resolución con 
efectos de pleno derecho. Si se omiten estas expresiones el Registro 
no tiene por qué conferir efectos automáticos a una cláusula reso­
lutoria que no lo expresa así. Por esto, es razonable Rios Mas­
QUERA al comentar 'la Resolución citada de 13 de junio de 1962, en 
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que se om1tía tanto la expresión condición resolutoria como el que 
la Resolución se producía de pleno derecho: que la Dirección Ge­
neral ordena que se inscriba esa cláusula, ¡que se inscriba! ; pero 
como la condición resolutoria no está inscrita no tiene por qué 
producir los efectos del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, 
establecidos sólo para el caso de condición resolutoria o de cláu­
.sula rEsolutoria con efectos de p-leno derecho. 

e) Efectos registraz·es.-Cuando la clausula resolutoria está ins­
<:rita con estos requisitos, el Reglamento Hipotecario dispone que, 
acompañando el documento acreditativo de la notificac-ión notarial 
o judicial hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta 
la venta. el título del vendedor .(art. 59 del Reglamento Hipoteca-
... ~ ...... , ..... ,,.... .: ..... .,...;.e: ........... :..::._ ..l- 1- ... ~-----~ -----.: ____ .. _ -
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bancario o Caja oficial el valor de los bienes o el importe de los 
plazos que, con las deducciones que en su caso procedan hayan 
de ser devueltos (art. 175-6.0 R. H.), se podrá «verificar la nueva 
inscripción a favor del vendedor o de su causahabiente» (art. 59 
del Reglamento Hipotecario), y todo ello, como dice RocA, «de ma­
nera automática, o sea, sin necesidad de obtener el consentimiento 
·Jel comprador o de los posteriores adquirentes, ni de resolución 
judicial». 

Ill. POSPOSICIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA. 

A) Posibilidad.-El Reglamento Hipotecario sólo regula la pos­
posición de la; hipoteca, lo que nos plantea el problema de la posi­
bilidad de la posposición de la condición resolutoria por analogía 
con la hipoteca. 

- La hipoteca es un derecho real de realización de valor en 
garantía de una obligación. La condición resolutoria es un medio 
de garantía de eficacia real; pero que, en vez de realizar el valor, 
produce la readquisición de la finca por su titular, en caso de im­
pago de la deuda, sin necesidad de acudir a ningún procedimiento 
de ejecución. 

- El principio de prioridad establece un orden jerárquico de 
antigüedad, de manera que el primero en la inscripción es el pri-
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mero en el derecho. Esto ha dado lugar a la idea de ((rango», que 
es 'la cualidad que tiene un derecho real que determina su poder 
('XCluyente con otros que graven la misma finca y tiene un valor 
patrimonial susceptible de negociación a través de la posposición. 
Creemos que estas ideas son igualmente aplicables a la condición 
resolutoria. 

- La posposición es un contrato por el cual el titular de un 
derecho abdica a la prioridad que le corresponde en relación a otro 
u otros derechos que le siguen. A1 igual que en la hipoteca, ello es 
posible en la condición resolutoria por el principio de la autonomía 
de la voluntad, basándose en que quien puede renunciar a un dere­
cho real, que es lo más, puede también lo menos, que es ceder en 
la co¡~sión con otro derecho. 

B) Requisitos.-Al igual que en la hipoteca, se le da la deno­
minación de posposición a todos los supuestos de modificación del 
rango. Como dice LA RICA, siempre existe un derecho que retrocede 
y otro que avanza (por permuta: entre dos derechos inscritos o por 
reserva de puesto a favor de, un derecho de constitución futura). 
No vamos a desarrollar la doctrina general de la posposición, sino 
que sólo vamos a resaltar las especialidades que pueda tener cuand~ 
se aplique a la condición resolutoria. 

Son aplicables los requisitos del artículo 241 del Reglamento 
Hipotecario: el consentimiento del titular de la condición resolu­
toria (el vendedor) y la determinación de la hipoteca futura (en 
su extensión, características y plazo de inscripción). 

Un problema que nos debemos plantear es el de si existe o no 
un límite referido a la cantidad que el vendedor debe devolver al 
comprador, caso de resolverse la venta. La condición resolutoria 
puede pactarse de dos maneras: sin pacto comisario (con devolu­
ción del precio percibido por el vendedor), o con pacto comisario 
(con apropiación por el vendedor del precio percibido). Vamos a 
examinar estas dos variedades. 

La condición resolutoria sin pacto comisario, o sea, con devolu­
ción del precio percibido. El comprador tiene un dominio resoluble 
que es hipotecable por el artículo 107-10 de la Ley Hipotecaria·, 
quedando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipo­
tecante. Por otra parte, el artículo 107-7.0 de la Ley Hipotecaria 
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Jimita la hipoteca a la cantidad que el comprador deba recibir caso 
de resolverse la venta. Como dice RocA SASTRE, <resto no quiere 
significar que Ia hi-poteca recaiga sobre dicha cantidad, ni tampoco 
que no pueda la misma constituirse por un mayor importe de ella, 
sino que, si bien la hipoteca pesa sobre el dominio resoluble, no 
obstante, caso de actuar el retracto, la acción del acreedor deberá 
concretarse a la suma que el retrayente deba abonar al dueño hi­
potecantel): «generalmente, la hipoteca se limitará a la cantidad 
que habrá de recibir (el comprador) cuando el titular del derecho 
de retraer quiera recuperar la finca que en su día vendió, pero 
también podrá consistir en el valor total de la misma finca ante 
la posibilidad de que pueda caducar el derecho de retracto». De esta 
doctrina se deriva que el comprador puede constituir hipoteca sobre 

que debe recibir al resolverse la venta. Lo que supone que tanto 
los titulares del derecho de retracto, -como beneficiarios ·por el cum­
plimiento de Ia condición resolutoria, tienen un rango preferente 
al de la hipoteca posterior. Sin embargo, en el caso de nuestro estu­
dio, supone que Ia condición resolutoria se pospone a la hipoteca, 
que pasa a ocupar un rango preferente. Al precisarse el consenti­
miento del vendedor, titular de la condición resolutoria, no existe 
problema de límites. El vendedor puede consentir la posposición 
de su condición resolutoria, bien Umitando la hipoteca a la canti­
dad que el comprador deba percibir o bien por una cantidad su­
perior. 

La condición resolutoria con pacto de apropiación por el vende­
dor del precio percibido. El vendedor puede igualmente consentir 
la posposición de su condición resolutoria, a pesar de que el com­
prador no tiene ningún valor patrimonial sobre la finca. 

En conclusión: no existen límites de valor para la constitución 
de una hipoteca preferente a la condición resolutoria. El compra­
dor no hipoteca un dominio resoluble, sino el dominio pleno sobre 
la finca a consecuencia de la posposición de la condición resolu­
toria. 

C) Ejectos.-A consecuencia de la posposición de la condición 
resolutoria tendremos en el Registro inscritas: en primer lugar, 
una hipoteca, y en segundo lugar, la condición resolutoria. Esto 
plantea los siguientes problemas: 
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1. 0 En el caso de ejecutarse la hipoteca antes de cumplirse la 
condición resolutoria, el impago de la deuda hipotecaria por el 
comprador provocará la ejecución de la hipoteca. La condición 
resolutoria tendrá el carácter de una carga posterior, y como tal, 
procederá su purga, como lo establece el artículo 131 de la Ley 
Hipotecaria, en el caso de procedimiento judicial sumario para 
todas las cargas posteriores a la que es objeto de la ejecución. El 
importe de ia ejecución se destinará a cubrir el crédito del actor 
hipotecario y el remanente se consignará para atender al pago del 
crédito del vendedor por el importe del precio aplazado no satis­
fecho. 

2. 0 En el caso de resolverse la venta antes de ejecutarse la 
hipoteca, el vendedor readquirirá la finca con 1a subsistencia de 
la hipoteca. 

Se plantea el problema de las cantidades que el vendedor debe 
devolver al comprador. Parece que deben quedar sujetas a 1as li­
mitaciones del artículo 107-7.0 de la Ley Hipotecaria, que esta­
blece la necesidad del previo conocimiento del acreedor hipote­
cario; pero, en realidad, este requisito no es aplicable a nuestro 
·C<'SO; la exigencia del conocimiento del acreedor, es aplicable sólo 
a.J caso en que la hipoteca sea posterior al derecho de retracto y 

como un medio de garantizar la efectividad de la hipoteca poste­
rior que debe extinguirse por purga, y produce, como dice RocA 
SASTRE, una subrogación real a favor del acreedor hipotecario aná­
loga a las indemnizaciones por seguro o expropiación forzosa. 

Otra cuestión es la consignación de estas cantidades a devol­
veP para que pueda practicarse la inscripción a favor del vendedor 
por exigencia del artículo 175-6.0 del Reglamento Hipotecario. Pa­
rece que la consignación a favor del comprador es improcedente, 
porque lo que tenía que recibir el comprador ya lo recibió a través 
del préstamo hipotecario, que se antepuso a Ia condición resoluto­
ria. Por esto, creemos que basta acreditar mediante la escritura 
de posposición de la condición resolutoria que la cantidad a de­
volver la retiene el vendedor para atender al pago de la hipote­
ca subsistente. Por ello estimamos conveniente que en esta escri­
tura de posposición se estipule expresamente la sustitución de la 
wnsignación por la retención con el fin de evitar situaciones in­
solubles. 
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El vendedor readquirente, que retiene dichas cantidades, tendrá 
la consideración de tercer poseedor. Por ser adquirente de finca 
hi·potecada. Por ser tercero en Ia constitución de la hipoteca; es 
cierto que ha intervenido en la posposición de la condición resolu­
toria a favor de una hipoteca, pero no es parte en la constitución 
de ella, sino que ha renunciado en favor de ésta al derecho, puesto 
preferente que le correspondía. Por no estar obligado persona-l­
mente con la deuda garantizada. En consecuencia, tendrá las ven­
tajas propias del tercer poseedor: inalterabilidad jurídica del gra­
vamen, tanto respecto al 1mporte máximo del principal como de 
sus intereses, así como e~ la extensión objetiva excluyendo los ob­
jetos colocados por el tercer poseedor y las mejoras que éste hu­
biese realizado, siempre que no sean de carácter necesario. 

IV. CANCELACIÓN DE LA CONDICIÓN RESOLUTORIA. 

Tanto el pago como el impago del precio producirá la cancela­
cwn de la condición resolutoria, como la cancelación de inscrip­
ción del comprador y de los asientos posteriores. 

a) Cancelación de la condición resolutoria.-El pago del precio 
aplazado producirá el incumplimiento de la condición resolutoria 
y su consiguiente cancelación mediante nota marginal, siendo la 
doctrina a·plicable, siguiendo a SANZ, la siguiente: 

- El acreedor que cobra no podrá tener simplemente la capa­
cidad de obrar, sino la libre disposición de sus bienes, est-o es, la 
capacidad para cancelar, ya que el acto envuelve la cancelación 
de la condición resolutoria. 

- El título adecuado para hacer constar el cobro y la cancela­
ción de la condición resolutoria será la escritura pública o el 
mandato judicial en su caso. No debe estimarse suficiente el acta 
notarial. 

- La forma de hacerse constar el pago y cancelación es la 
nota margina!. Así lo establece el artículo 58 del Reglamento Hi­
potecario. «Se hará constar por medio de nota marginal, siempre 
que los interesados lo reclamen o el Juez o Tribunal lo mande, el 
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pago de cualquier cantidad que haga el adquirente después de ~a 
inscripción, por ·cuenta o saldo del precio de la venta.~ En esto 
guarda relación con el artículo 23 de la Ley Hipotecaria, ya que 
el pago del precio implica la consolidación definitiva de Ia adqui­
sición del derecho, siendo procedente, por tanto, 'la nota marginal. 

b) Cancelación de la inscripción del comprador y de los asien­
tos posteriores.-El impago del precio aplazado •producirá el cum­
plimiento de la condición resolutoria, y, por tanto, la resolución 
del derecho del adquirente y Ia nueva inscripción a favor del ven­
dedor (art. 59 R. H.). 

l. La cancelación de la inscripción del comprador tendrá lugar 
mediante la presentación' del título de venta, el que acredite la no­
tificación al comprador (art. 59 R. H} y el que acredite la consig­
nación en establecimiento bancario o Caja oficial del importe que 
haya de ser devuelto (art. 175-6.0 R. H.). ne esta manera se pro­
duce la cancelación automática, sin necesidad del consentimiento 
del comprador, ni de decisión judicial. 

2. En la cancelación de los asientos posteriores, sean de adqui­
rentes posteriores,· como de constitución de derechos reales, estima 
RocA que procederá igua·l criterio de cancelación automática sin 
consentimiento de sus respectivos titulares. 

Pero respecto de los derechos reales posteriores debe imperar 
el criterio de purga. Así •lo dispone Ia Resolución de 26 de mayo 
de 1925, en el caso de venta con pacto de retro, al decir que crepo­
ne las cosas en el estado que tendrían si la venta no se hubiere 
realizado~. y el artículo 1.520 del Código civil, al decir que el 
vendedor recibüá la cosa clibre de toda carga o hipoteca impuesta 
por el titular del dominio presoluble~. 

Pero el problema está respecto a la consignación bancaria, que 
exige el artículo 175-6.0 del Reglamento Hipotecario, cuando el 
vendedor no tenga que devolver nada por existir pacto comisario 
(<' de apropiación del precio recibido). La interpretación de este 
precepto ha provocado una gran confusión en la doctrina y en la 
misma jurisprudencia registra!, existiendo estas interpretaciones. 

Para LA RrcA, cla consignación no procederá siempre, como 
erróneamente dice el Reglamento Hipotecario, sino sólo en el caso 
de que deba hacerse este reintegro». En el mismo sentido, RocA 
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SASTRE: «.sólo se precisa la consignación cuando el vendedor deba 
devolver alguna cantidad». La Resolución de la Dirección General 
de los Registros de 3 de junio de 1961 ·dice: «Para poder cancelar 
las cargas o gravámenes constituidos por éste (el comprador con 
condición resolutoria) se deberá cumplir lo requerido en el articu­
lo 175-6.0 del Reglamento Hipotecario, consignando el importe de 
!os bienes en un establecimiento bancario o Caja oficial, siempre 
que proceda el reintegro del precioY>. 

Esta interpretación ha sido criticada desfavorablemente por 
GrnÉs CÁNOVAS, quien se pregunta. ¿Es que si el vendedor no debe 
devolver nada, se puede cancelar la carga sin ninguna consigna­
ción? El criterio de la Dirección General de los Registros choca con 
la dicción del articulo 175-6.0

, que exige como requisito para la can­
celaCión que se consigne el importe de la carga. Así lo entendía 
MORELL, quien, después de expresar que el precepto reglamentario 
«no lo entendía:P, añadía que «la consignación del valor de Ios bie­
nes o el importe de los plazos deja el ánimo perplejo, ya que parece 
un requisito siempre necesario». 

Esta interpretación no la creemos fundada. La consignación 
sólo debe hacerse cuando tenga lugar el reintegro del precio re­
cibido. La solución de la Dirección General está en linea cau­
salista del negocio cancelatorio. Como ha defendido brillante­
mente DíEz PicAzo, el negocio cancelatorio no es abstracto, sino 
causal, como lo fue en la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, y 
como lo son todos los negocios en nuestro Código civil, y como 
lo entendieron todos nuestros hipotecaristas patrios, GALINDO Y 

EscosuRA, OLIVER, etc., hasta don JERÓNIMO GoNzÁLEz, que fue quien 
importó de Alemania el negocio abstracto y la cancelación abstracta 
o formal. La cancelación automática se deriva de la resolución del 
Derecho de Ia manera cómo ha sido configurada pdr las partes, y si 
éstas han pactado que el vendedor se apropiará del precio recibido, 
y así se resolverá el derecho del comprador, no vemos ninguna ra­
zón para exigir consignar una cantidad que no hay que devolver al 
comprador. 

13 
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V. iJJrviSIÓN MATERIAL DE FINCA AFECTADA 

POR LA CONDICIÓN. 

La di'nsión de una finca debe emanar de un acto de su propie­
tario. Es una facultad de disponer que se le confiere al propietario 
sobre el objeto de su derecho, que está encuadrada dentro de la 
teoria general de la modificación del objeto de los derechos. Se le 
configura como un acto de riguroso dominio, sin que llegue a equi­
pararse a los actos de enajenación. 

En el caso de estar la finca afectada por algún derecho real, 
diferente del dominio, parece ·lógico que, al fraccionar el objeto 
del derecho, se deberían fraccionar todos los derechos reales que 
!a tienen por objeto. Sin embargo, no ocurre así. La división de 
ola finca sólo alcanza al fraccionamiento de la propiedad, pero 
no a los derechos reales que pesan sobre ella, cuya división no 
les afecta, y para que les afecte se requiere la conformidad de sus 
respectivos titulares. 

Entre las cargas reales que pueden pesar sobre una finca que se 
divida, está Ia condición resolutoria. Vamos a estudiar las repercu­
siones que la división de la finca puede producir respecto de la con­
dición resolutoria en garantía del precio aplazado de una compra­
venta. Ante el silencio absoluto de la Ley, vamos a intentar extraer 
la doctrina por aplicación analógica de las reglas de la división de 
la finca hipotecaria, en cuanto lo permita la propia naturaleza de la 
condición resolutoria. 

A) La indivisibilidad.~En la ·hipoteca, la Ley Hipotecaria dice 
que la hipoteca subsiste integra mientras no se cancele, sobre la to­
talidad de los bienes hipotecados (art. 122 L. H.). En la condición 
resolutoria no existe una regla análoga; pero como se establece para 
garantizar una obligación individual, entre un vendedor y un com­
prador, éste no podrá fraccionar su deuda cediéndola a otras per­
sonas, transformando la deuda unipersonal en deuda mancomuna­
da, si no es con el consentimiento del acreedor (vendedor), por los 
articulas 1.205 y 1.149 del Código civil. 

Las consecuencias de esta indivisibilidad consisten en que se 
precisa el consentimiento del ·acreedor (hipotecario y vendedor con 
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-condición resolutoria), para que la división de la finca les afecte. Por 
esto vamos a estudiar los efectos de esta división, según que el 
acreedor consienta o no la distribución de la responsabilidad hi­
potecaria o el precio aplazado. 

B) Si el acreedor «no consiente» la distribución. 

l. La división de la finca. En la hipoteca no le afecta, porque 
el artículo 123 de la Ley Hipotecaria dice: «Que, si una finca hipote­
cada se dividiere en dos o más, no se distribuirá entre ellas el crédi­
to hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acree­
dor y el deudor». Así lo ratifica el artículo 405 del Código civil para 
el caso de división de una cosa común. En consecuencia, la división 
ve ~a. ¡~w..:a. e::. vcuH.ia, .!Jtru uu H::! alt:cut a 1a n1p01;eca. 

En la condición resolutoria no ocurre así. El comprador no tiene 
un dominio pleno sobre la finca, sino un dominio resoluble. La divi­
sión que éste realice no sólo no Ie afectan al vendedor, sino que se 
resuelven por el cumplimiento de la condición resolutoria. ResolutOJ 
iure concedentis, resolvitur ius concessum. Al resolverse la titularidad 
del comprador, debe resolverse, por la eficacia retroactiva de la con­
dición resolutoria, todos los actos por él realizados. Asi viene a ex­
presarse el Código civil en el caso de venta con pacto de retro en 
su artículo 1.520: se recibirá la cosa vendida «libre de toda carga ... ~, 
y la Resolución de 26 de mayo de 1925: «repone las cosas en el es­
tado que tendrían, si la venta no se hubiere realizado». De manera:. 
que esta solución es consecuencia de Ia eficacia retroactiva del cum­
plimiento de la condición resolutoria, de acuerdo con el artícul() 
1.123 del Código civil. 

2. La ejecución. En la hipoteca, a consecuencia de la indivisibi­
lidad, la Ley adopta la solución de la hipoteca solidaria en el artícu­
lo 123 de la Ley Hipotecaria: el acreedor podrá repetir por la totali­
dad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas, o 
bien contra todas a la vez. O sea, que tiene un derecho de optar, en­
tre reclamar a todos o a uno solo. Pero cuando la división sea de 
casas por pisos y la hipoteca recaiga sobre todo el edificio, que luego 
se constituya en Propiedad Horizontal, el acreedor hipotecario­
sólo podrá reclamar cont.ra todos ( art. 218 R. H.); la razón puede 
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ser que en la P. H. no se trata de una propia divi:sión por persistir 
el elemento comunidad. 

En la condición resolutoria, al cumplirse la condición, se resuelve 
1a división misma y los actos divisonos realizados con posterioridad 
se resuelven, por lo que el vendedor sólo reclamará de su compra­
dor. En la condición resolutoria se readquiere la misma. finca en el 
€stado que tenía al tiempo de la venta, por lo que creemos que ni 
siquiera les .afecta la existencia de terceros adquirentes de las distin­
tas parcelas o pisos, ·como ocurre en la hipoteca. El vendedor read­
quiere la finca entera, si el comprador no le paga el precio aplazado. 
Por tanto, no existe ni siquiera solidaridad, puesto que la protección 
-de la condición resolutoria es mucho más eficaz y tajante. 

3. El requerimiento. En la hipoteca, al ejecutarse, se debe re­
rquerir de pago (por ser un derecho de realización de valor), al deu­
dor y al tercer poseedor, por aplicación del artículo 131-3.a de la Ley 
Hipotecaria. 

En la condición resolutoria, como dijimos, el requerimiento no es 
de pago, sino de todo lo contrario, de impedirle que pague, por lo que 
Ia doctrina lo configura como una notificación de que el vendedor 
opta por la resolución del contrato. 

En la condición resolutoria, de seguir la idea de IauazuN, ten­
dríamos que concluir que el requerimiento no es de pago, sino 
de todo lo contrario, es decir, de impedirle que pague; sólo 
hay una notificación al compraoor, en la que el vendedor ma­
nifiesta su voluntad de resolver la venta, que es la verdadera. 
fuente de la resolución. Pero según nuestra idea, existe un 
requerimiento al comprador para que pague, y cuya negativa da 
lugar al cumplimiento del supuesto de hecho de la condición, y, 
además, una notificación al comprador de la voluntad del ven­
dedor de resolver la venta. Tanto el requerimiento de pago como 
la notificación sólo deben hacerse al comprador, que es el deudor 
único de la cantidad aplazada, como así lo expresa el articulo 59 del 
Reglamento Hipotecario. Si la finca sujeta a condición resolutoria 
hubiera pasado a un tercer adquirente, es dudosa la solución de si el 
vendedor debe requeri·rle de pago, por aplicación analógica del 
tercer poseedor de finca hipoteca. El tercer adquirente no ad­
qu~ere un derecho real en garantía de una obligación, sino un 
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dominio resoluble, que se resuelve por el impago del primer com­
prador. Lo que sí es posible es que el tercer adquirente pueda 
pagar el precio aplazado para detener la resolución de la ven­
ta, y parece que no existe motivo fundado pa-ra sostener que el 
vendedor .pueda impedirle que verifique el pago. 

4. La cancelación. En la hipoteca, cuya distribución de respon­
sabilidad no ha sido consentida por el acreedor, no se admite la 
cancelación parcial: «No se podrá exigi-r la liberación de ninguna 
parte de los bienes hipotecados, cualquiera que sea la del crédito 
que el deudor haya satisfecho» (art. 125 L. H.). De manera que el 
acreedor puede rechazar la cancelación parcial, aunque, como dice 
RocA, «esto no impide que pueda consentirlo, si quiere, liberando 
Út: 1"- lU.IJUiA::~a. ·~U1:Ul,lUit:1·a. Ut:: 11::1..:> l!Ut::VC::IO> 1Hl~i:t,:; 1U!"lllGtUdo:; Gt \.:UUo:;e­

CUencia de la división». 

En la condición resolutoria es aplicable igual doctrina: se podrá 
cancelar parcialmente la condición resolutoria de alguna de las 
fincas divididas, si el vendedor consiente en ello. 

C) Si el acreedor «consiente» en la distribución.-En la hipote­
ca se puede consentir la distribución de dos maneras: a priori, 
al constituirse la hipoteca, o a posteriori, después de verifi­
cada la división de la finca hipotecada. En ambos casos se pre­
cisa el consentimiento entre el acreedor y el deudor y tercer po­
seedor (art. 123 L. H.). De esta manera, lo que se distribuye es la res­
ponsabilidad hipotecaria; como dice RocA, quedan constituidas tan­
tas hipotecas como fincas. Pero el crédito garantizado--dice RocA-, 
que queda «intacto en su unidad e integridad», o sea, que a pesar 
<::e la distribución de responsabilidad, la deuda conserva su unidad 
y su sujeto pasivo (el deudor originario); esto puede plantear 
problemas en los casos de venta de pisos, por lo que es convenien­
te generalizar el pacto de asunción de deuda y estimula·r la presta­
ción-por anticipado, si es posible-de los acreedores, en todos 
los casos de división de finca hipotecada. 

En la condición resolutoria, el artículo 11-2.0 de la Ley Hipotecaria 
dice: «Si el precio aplazado se refiere a la transmisión de dos o más 
fincas, se determinará el correspondiente a cada una de ellas)). 
Aquí no cabe la distinción entre la división de la responsabilidad 
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y la unidad del crédito personal, sino la división del mismo crédito, 
entendiéndose que existen tantas ventas como fincas. Si las fincas 
civididas se hallan en poder de terceros, no vemos obstáculo para que 
el vendedor consienta la distribución de la afección real derivada 
de la condición resolutoria, permaneciendo la unidad e integridad 
personal de la deuda ~nn el primitivo comprador, o bien consiente 
las dos cosas la división de la deuda personal, con asunción del 
tercer adquirente y la distribución de la afección derivada de la 
condición resolutoria. 

FRANCISCO JAVIER RoVIRA JAÉN, 

Notarlo. 
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Resoluciones y sentencias 

L Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

CONSTITUCIÓN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.-APARECIENDO EL INMUEBLE DI­

VIDIDO EN TRES PISOS INDEPENDIENTES, QUE CORRESPONDEN, RESPECTI­

VAMENTE, A CADA UNO DE LOS DOS BAJOS, DERECHA E IZQUIERDA, Y EL 

TERCERO AL RESTq DE LAS SEIS PLANTAS Y MEDIA DEL EDIFICIO, AUN­

QUE-DENTRO DE LAS NORMAS DE LA LEY ESPECIAL-NO PUEDE ADOP­

TARSE UN CRITERIO INFLEXIBLE, QUE IMPEDIRÍA LA NECESARIA ELASTI­

CIDAD QUE NOTARIOS Y REGISTRADORES DEBEN TENER EN CUENTA, EN 

EL PRESENTE CASO, CÓMO LAS SEIS PLANTAS QUE SE PRETENDEN 

CONSTITUYAN FINCA ÚNICA APARECEN ARRENDADAS A DOCE INQUILINOS 

DIFERENTES, LO QUE IMPLICA FALTA DE UNIDAD, ECONÓMICA O DE OTRO 

TIPO, NECESARIA PARA QUE SE DÉ E¡; PRESUPUESTO LEGAL, NO ES ADMI­

SIBLE LA INSCRIPCIÓN DE LA ESCRITURA, EN LA QUE LA PROPIEDAD HO­

RIZONTAL APARECE DE LA FORMA EXPRESADA CONSTITUÍDA. 

Resolución de 16 de septiembre de 1967 («B. 0.» de 29 de igual mes 

y año). 

Don J. S. G. era dueño, con su· esposa, doi'ia M. G. I., de la casa sita en El 
Ferro! del Caudillo, calle Galiana, número 3, inscrita en el Registro de la Pro­
piedad con la siguiente descripción: Por escritura de 16 de octubre de 1964, 
la anterior finca se dividió por su dueño en las tres siguientes: 

«Uno. Piso planta baja izquierda, destinado a local de negucio, que tiene 
entrada directa por la calle Galiano. Mide setenta y siete metros cuadrados 
con noventa decimetros, también cuadrados. 

Se considera anejo de esta finca uno el sótano al que la misma tiene 
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acceso, que está situado debajo de ella. Se le asigna a esta finca una cuota en 
relación :tl valor total del inmueble, elementos comunes y cargas de ocho 
centésimas. 

Dos. Piso planta baja derecha, destinado a local de negocio, que, como 
la anterior, tiene entrada directa por la calle Galiano. Mide setenta y siete 
metros cuadrado3 con noventa decímetros, también cuadrados. 

Se considera anejo de esta finca dos el sótano al que la misma tiene 
acc()SO, que está situado debajo de ella, aunque sobrepasando su extensión, 
pues mide unos 124 metros cuadrados, y que tiene sus mismos linderos. salvo 
por la izquierda o lado Este, que linda con el sótano anejo de la finca uno. 
Se asigna a esta finca una cuota de ocho centésimas. 

Tres. Seis y media plantas, edlf1cadas sobre las fincas uno y dos, des­
tinadas a viviendas, de la casa número 3 de la calle Galiano, que tiene las 
mismas características, extensión superficial y linderos de dicha casa, que se 
consignan en el exponente primero de esta escritura. 

Se le atribuye una cuota de 84 centésimas». La finca señalada con el nú­
mero 1, ocupada en arrendamiento por una farmacia, fue vendida en el mismo 
acto al arrendatario. reservándose el dueño los restantes pisos, estipulándose 
en la cláusula E de la escritura que «los vendedores se reservan el derecho que 
les reconoce el comprador d€! llevar a efectos, con posterioridad, la división del 
resto del edificio que conserva en su titularidad, sin necesidad de contar con el 
consentimiento de dicho comprador para distribuir entre las diferentes plantas 
o pisos la cuota de participación de cada uno». 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue califi­
cada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripción del precedente docu­
mento por los motivos siguientes: 

A) Improcedente forma de constitución del reg1men de propiedad hori­
zontal, que al acordarse produce su establecimiento automático, y ello implica, 
además de la descripción del edificio· en su conjunto, la de todos y cada uno 
de los pisos susceptibles de aprovechamiento independiente, considerados como 
tales propiedades horizontales, a los que se les asignará números corre­
lativos, y no como se efectúa en el titulo presentado, que una casa, integrada 
por Siete y medias plantas. se divide en tres pisos. Las dos plantas inferiores, 
señaladas con los números 1 y dos, y el número 3 se forman con las sei~ 

y medias plantas restantes, infringiendo lo dispuesto en los artículos 8.o de 
la Ley Hipotecaria, en sus números 4.o y 5.0 de la Ley de Propiedad Hori­
zontal, de 21 de julio de 1960, en relación con el articulo 396 del Código civil. 

B) Dudosa legalidad de la vstipulación E, que confiere a los vendedores la 
facultad de llevar a efecto, con posterioridad, la división del resto del edificio 
que conservan en su titularidad, sin necesidad de contar con el consentimiento 
del comprador del piso número 1 para distribuir entre las dlferentes plantas o 
pisos la cuotas de participación de cada uno, contravmiendo Jo dispuesto en el 
p:.irrafo 2.o, apartado b), del articulo 3.o de la referida Ley de Propiedad Ho­
rizontal, en relación con el articulo 16. 

El segundo de los efectos que pudiera tener carácter insubsanable, al estar 
intrmamente ligado con el primero, que de admitirse producirla una correcta 
constitución del régimen de propiedad horizontal, tal como propugnamos, en la 
que se realizaría la consecuente distribución en cuotas para cada uno de 
los pisos, que haría inoperantes los efectos de la aludida estipulación E, la 
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que, por otra parte, podría ser objeto de denegación expresa, al practicarse la 
inscripción principal, aconseja acceder a la solicitud del representante, y se 
tomó anotación preventiva por el plazo legal en el tomo DCLXXVII del 
Archivo, libro 131 de este Ayuntamiento de El Ferro! del Caudillo, folio 100, 
finca número 9.522, anotación letra A». 

Interpuesto recurso por el Notario autorizan!;€ de la escritura, don 
Francisco Javier Alonso Margado, respecto al apartado A) de la nota 
calificadora [aunque expresa que también discrepa del criterio de'l 
apartado B) de la misma], la Dirección, con revocación del Auto del 
Presidente de la Audiencia, confirma el defecto A) o número 1 se­
fialado por el Registrador (único recurrido, repetimos) mediante la 
ponderada doctrina siguiente: 

Que en este recurso se plantea la cuestión! de si es inscribible una escritura 
<ie constitución de propiedad horizuntal, en la que el inmueble aparece dividido 
en tres pisos independientes, que corresponden, respectivamente, a cado uno de 
los dos bajos, derecha e izquierda, y el tercero al resto de las seis plantas y 
media del edificio. 

Que para tratar de solucionar esta cuestión cabe adoptar dos posiciones ex­
tremas: o bien, seguir una onentación que, basada en el libre juego de la 
autonomía de la voluntad, autoriza al propietario a dividir el inmueble en 
cuantos pisos o locales independientes estime oportuno, o bien, entender 
que debe describirse como finca todo aquello que, según el articulo 3.o de la 
I:iey Especial, constituya <<Un espacio suficientemente delimitado y susceptible 
de aprovechamiento independiente>>, siempre que, además, tenga «salida pro­
pia a un elemento común o a la vía pública», según dispone el articulo 396 del 
Código civil. 

Que la primera de las orientaciones no parece pueda aceptarse de una ma­
nera total, por pugnar con el carácter eminentemente imperativo de la Ley, que 
regula la propiedad horizontal, y especialmente con lo ordenado en su ar­
ticulo 5.0 , al decir: «EL titulo constitutivo de la propiedad por pisos o locales 
describrrá, además del inmueble en su conjunto, cada uno de aquéllos, al que se 
asignará número correlativo.» Así como el articulo 8.0 , número 4.o, de la 
Ley Hipotecaria, que dispone que : «En la inscripción se describirán, con las 
circunstancias prescritas por la Ley, además del inmueble en su conJunto, sus 
<iistintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente, asig­
nando a éstos un número correlativo»; todo ello sin desconocer que también 
aa autonomía de la voluntad juega en esta materia un importante papel, y que, 
en determinados casos, las necesidades e imposiciones de la realidad, siempre 
que no contradigan preceptos legales, pueden tener el adecuado reflejo en las 
escrituras que sirvan de título a este régimen de propiedad. 

Que la segunda orientación tampoco puede aceptarse en términos absolutos, 
ya que la necesidad de que la propiedad horizontal sea total sobre un determi­
nado edificio no rmplica que todo piso o local, incluso desvanes, sótanos, tras­
teros y aneJOS de toda clase que sean susceptible de aprovechamiento indepen­
diente y tengan salida a un elemento común o a la vía pública, deban cons-
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tituirse como propiedad separada con su respect1va cuota, aunque estuvieren 
destinados al serv1cio de otros locales independientes o adscritos como ele-
mentos comunes al serviclO de todos los propietarios. " 

Que para determmar cuándo nos encontramos ante un piso o local suscep­
tible de inscnbirse en forma independiente y como una sola finca en el Re­
gistro de la Propiedad, habrá que acudir-dentro de las normas de la Ley­
a la auténtica Situación real existente, sin poder someterse a criterios fi¡os que 
1mped1rían la necesaria elasticidad que Notarios y Registradores con su buen 
criterio deben adoptar en esta materia, a fin de que, además de tener en cuenta 
la unidad física-derivada de los propios elementos arquitetócnicos, que no cabe 
desconocer-, o incluso económica, funcional o de destmo (en el supuesto de 
almacenes, hoteles, etc.), se valoren todas las circunstancias de cada caso y se 
llegue a la concreción de todo lo que constituye el elemento físico, para lo cual, 
s1 bien, en pnncipw, la autonomía de las partes interesadas puede ser soberana, 
siempre habrá de atenerSQ a aquellas crrcunstancias, con el fm de que no re­
sulten fincas anormales o poco acordes con la realidad. 

Que, a mayor abundamiento, se deduce esta misma, solución del articulo 8.0 

de la misma Ley de Propiedad Horiz,ontal, ya que, si permite agrupar pisos o 
locales colindantes, es porque tiene en cuenta que, en determinadas oca­
siones, hay casos en que tal situación puede tener lugar y, al aparecer auto­
rizado por la Ley, después de haberse formalizado esta clase de propiedad, lo 
mismo puede realizarse directamente en el momento de su constitución, con lo 
que se evitará toda serie de operaciones e mscripciones innecesarias, que irían 
en detrimento de la claridad y sencillez que debe ser norma de todo asiento 
registra!. 

Que en el presente caso es de advertir que en la finca discutida no hay ele­
mentos suficientes para; configurarla como una sola, susceptible de aprovecha­
Jmento mdependiente, desde el momento en que las seis plantas que se pre­
tende constituyan finca única aparecen arrendadas a doce inquilinos diferentes, 
lo que implica esa falta de unidad, económica o de otro tipo, necesaria para 
que se dé el presupuesto legal, 

Esta Dirección General ha acordado, con revocacwn del auto apelado, 
confirmar el defecto número 1 de la nota del Registrador, único sobre el que se 
ha promovido el recurso. 

* * * 

Una atenta lectura de los Considerandos transcritos, plenos de 
buen sentido y ponderación, es la mejor exégesis que a su doctrina 
puede hacerse. 

Acogiendo el defecto señalado en el número primero de su nota 
por el Registrador y las ordenadas razones de su informe, bien 
claro se desprende que ello no supone desdeñar las muy justifica­
das también que, en defensa de su criterio, adujo el Notario recu­
rrente. 

La lectura, tanto del escrito de irp.pugnación como el del Dicta­
men del calificador, se impone para un más acabado estudio de la 
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cuestión que, a nuestro juicio, una vez má.s, con su p·eculiar maes­

tría y prudencia, ha tenido expresión justa y equilibrada en los 

Considerandos arriba copiados. 

El problema fue abordado con fina intuición y mesura por el 

Notario (actual Director de los Registros y del Notariado), don Fran­

cJSco E.scrivá de Romaní, en su conferencia, «Lo imperativo y lo 

dispositivo en la propiedad horizontal», que puede leerse en el nú­

mero 462 (septiembre-octubre 1967) de esta REVISTA, particular­

roen te en las páginas 1238-1240 ( 4-III) 

DERECHO DE TRANSMISIÓN O «IUS TRANSMISIONIS».-CONSAGRADO EN EL 

ARTÍCULO 1.006 DEL CÓDIGO CIVIL, POR SU VIRTUD, LOS HEREDEROS UN!­

.,,., .... ..,,;::, U!!:L .t'KUVlt:H LLAMADO ENTRAN EN POSESIÓN DE LA HERENCIA 

DEL PRIMER CAUSANTE A TRAVÉS DEL DERECHO RECIBIDO DEL TRANSMI­

TENTE Y EN LA MISMA PROPORCIÓN EN QUE ÉSTE LOS HA INSTITUIDO, 

UNA VEZ ACEPTADA SU HERENCIA, YA QUE EL PROPIO «IUS DELATIONIS» 

ES UNO DE LOS DERECHOS QUE INTEGRAN LA MASA HEREDITARIA DE LA 

PERSONA A LA QUE SUCEDEN, POR LO QUE SE TRANSMITE JUNTO CON LOS 

DEMÁS BIENES QUE FORMAN PARTE DE DICHA HERENCIA. 

TRACTO SUCESIVO ABREVIADO.-DETERMINADOS QUIÉNES SON LOS INTERE­

SADOS, PUEDEN LOS MISMOS LLEVAR A CABO LAS OPERACIONES DE LIQUI­

DACIÓN DE SOCIEDAD CONYUGAL! Y DIVISIÓN DE HERENCIA, EN LA FORMA 

QUE ESTIMEN CONVENIENTE, SIEMPRE QUE NO CONTRAVENGAN NINGUNA 

DISPOSICIÓN LEGAL DE TIPO IMPERATIVO, Y SIN QUE SEA NECESARIO, PARA 

SALVAR UN PRETENDIDO OBSTÁCULO DEL TRACTO SUCESIVO, QUE EN LA 

ESCRITURA SE ADJUDIQUEN A LA VIUDA UNA MITAD PRO-INDIVISO DEL 

ÚNICO BIEN INVENTARIADO Y LA OTRA MITAD A LOS HEREDEROS CUANDO, 

COMO EN ESTE CASO, POR LA VENTA REALIZADA EN OPERACIONES PAR­

TICIONALES POR LOS SEGUNDOS DEVIENE ÚNICA PROPIETARIA Y RESUME 

TODA LA TITULARIDAD DEL INMUEBLE AQUÉLLA. 

INSUFICIENCIA DEL PODER.-ExiSTE, PUESTO QUE SE DA PARA INTERVENIR 

EN LA HERENCIA DEL PRIMER CAUSANTE, Y SE HA OMITIDO TODA REFE­

RENCIA EN LA DE SU MADRE, SOBRE LA QUE SE HAN REALIZADO PRECISA­

MENTE LAS OPERACIONES DE ACEPTACIÓN Y LIQUIDACIÓN DE HERENCIA 

QUE HAN MOTIVADO LA ESCRITURA CALIFICADA. 
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Resolución de 20 de septiembre de 1967 («B. 0.>> de 3 de· octubre de 
igual año). 

Constante matrimonio con doi'i.a C. B. V., don E. C. V. compró una finca 
que fue inscrita en el Registro de la Propiedad; el comprador falleció sin 
dejar descedencia ni hacer testamento, siendo declarada heredera abintestato 
su madre, doi'i.a M. V. A., sin perjuicio de la cuota vidual usufructuaria 
correspondiente a su esposa; sin haber aceptado ni repudiado expresamente 
la herencia de su hiJO E., doña M. V. A. falleció bajo testamento, en el 
que instituía heredero en el tercio de meJora y en el de libre disposición 
a don M. C. V.¡ y en el tercio de legitima mstituia por partes iguales a doña 
P. C. P. y, al mencwnado don M. C. Por escritura autorizada, el 16 de agosto 
de 1965, don M. C. V. otorgó poder a favor de don A. P. C. para realizar la· 
partición de la herencia de don E. C. V., liqmdación de la sociedad de ganan­
ciales del mismo y vender cuantos derechos le correspondían por causa de la 
misma sucesión, y por otra escritura otorgada el 18 de octubre de 1965, don 
A. P. C., en representación de don M. C. V. y doña P. C, P .. vendió <<cuantos 
derechos les correspondían», en la finca mencionada, a la viuda de don E., doña 
C. B. V., que, como consecuencia, «deviene única y plena propietaria de la finca 
descrita», «SOlicitando del señor Registrador de la Propiedad la inscripción 
a favor de doña C. B. V. de la finca de referencia». 

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, fue cali­
fit:ado con la siguiente nota: «Suspendida la inscripción del precedente do­
cumento, presentado en únión del testimonio del auto de declaración de he­
!rederos del primer fallecido, don E. C.; de la copia del testamento de la se­
gunda fallecida, la madre, doña M. V.; del certificado' de defunción de ésta y 
el del Registro General de Ultimas Voluntades, así como de copia de la es­
critura de poder que otorgó al heredero don M. C., por observarse los siguientes 
defectos: 

l.o Gran confusión o falta de claridad al determinar el acervo hereditario 
a que pertenezca. en último término la finca objeto del mismo y, por consi­
guiente, el concepto por el que intervienen los otorgantes; es decir, de quién 
sean herederos realmente, pues, por un lado. se afirma que lo son del primer 
causante, don E. C., lo cual no es así, pues de éste fue declarada judicialmente 
heredera su mdicada madre, sin perjuicio de la cuota vidual, y, por otro lado, 
se atribuye a los interesados, doña P. y don M. C., la herencia, y, por ende, la 
participación en el derecho sobre la fmca, no a partes iguales, como procedería 
si fueran herederos intestados del primero, sino a una, la sexta parte indivisa, 
y al otro, las cinco sextas partes, o sea, como ordenó la segunda causante 
en su testamento, con lo cual vienen a considerarse como herederos directos de 
ella, que es lo que en realidad son. 

2.o Existiend~ dos sucesiones hereditarias, mas una transmisión onerosa, al 
propio tiempo que se debio adjudicar a la viuda del primer causante su parti­
cipación en la finca por el concepto de gananciales, se debió de adJudicar a la. 
madre y heredera su participación como tal heredera, aunque esta última 
adjudicación fuera sólo idealmente o para cumplir el tracto sucesivo formal y 
abreviado, para ya en la segunda transmisión, por fallecimiento de la madre, 
hacer la adJUdicación real a sus herederos los otorgantes y poder cumplir el 
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tracto registra! material o sustantivo, previo y preciso, para la enajenación que 
se lleva a cabo, cosa que no se hizo. Y esto, considerando que lo que se enajena 
son derechos concretos sobre una finca determinada y no propiamente un 
derecho hereditario, el cual lo es siempre en función de un patrimonio 
universal y abstracto y no de una finca concreta, y que, además, no hubiera 
permitido las inscripciones, sino las anotaciones preventivas de que habla el 
artículo 46 de la Ley Hipotecaria, anotaciones que habría que solicitar. Se 
expresa en la escritura que, por esta adquisición que hace la viuda del pri­
mer causante, queda la única propietaria de la finca objeto de la misma, lo 
cual será cierto en el orden civil, mas no en el registra!, mientras no se ad­
judique e inscriba su mitad por gananciales. 

3.° Como consecuencia de lo antedicho, no se considera idóneo al efecto el 
poder con que se actúa en nombre del heredero don M. C., pues éste lo concre­
tó a las operaciones particionales de la herencia de su hermano, el primer 
fallecido, y a la enajenaéión de los bienes de esa herencia, y como queda 
visto hay dos herencias, y los bienes enajenados no pertenecían ya a la pri­
mera, sino a la segunda. 

,.,v "" "'' !He ue 1a c:;cnrura cauncaaa aparece la liquidación del impuesto 
sucesorio por ambas herencias o nota de exención o prescripción (sólo aparece 
una liquidación por la transmisión onerosa, por cierto provisional), ni la 
liquidación, también provisional y no definitiva, como es exigido, y nota de 
exención que figura al pie del testamento, referente a la segunda herencia, cu­
bre a la finca en cuestión, dado que la misma no figura en la relación' o lista 
sintética de bienes a que se contraen tal liquidación y exención. Por tanto, se­
gún el artículo 254 de la Ley Hipotecaria y pertinente del impuesto, no se 
pueden practicar por ello las operaciOnes registrales. Los defectos se consideran 
subsanables, no tomándose anotación preventiva o de suspensión por no haber 
sido pedida y consignándose esta nota al pie del documento, por haberse así 
exigtdo.» 

Interpuesto recurso por don Manuel Andrino Hernández, Notario 
autorizante de Ia escritura calificada (por el titular del Registro 
número 9 de Madrid), la Dirección revoca parcialmente el auto del 
Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registra­
dor, estimando tan sólo el tercero de los defectos en ésta señalados, 
en méritos de la doctrina sigui en te: 

Que la escritura calificada plantea las siguientes cuestiones: 

1.a Naturaleza y efectos del «derecho de transmisión» o ius transmisionis, 
como presupuesto básico para fiJar la posición de los interesados y determinar 
si han actuado con arreglo a sus respectivos derechos. 

2.a Posible influencia del principio de tracto sucesivo como obstáculo al 
ingreso en el Registro del acto realizado ; y 

3.a La suficiencia del poder otorgado por uno de los herederos para las 
operaciones realizadas. 
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Que el ius delationis o derecho a aceptar una herencia, intransmisible en 
un pnncipio en el Derecho romano, sufrió en este mismo Derecho una evo­
lución en favor de su transmisibihdad, que, con, carácter general, aparece reco­
gida por la mayoría de las legiSlaciOnes modernas, de la que no es excepción el 
Código civil español, el cual, en el artículo 1.006, establece que por muerte del 
heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasará a los suyos el mismo de­
~·echo que él tenia, consagrando, en forma clara y terminante, el llamado 
ius transmisionis. 

Que, en virtud de esta situación, los herederos universales del primer lla­
mado entran en posesión de la herencia del primer causante a través del de­
recho recibido del transmitente y en la misma proporción en que éste los ha 
instituido, una vez aceptada su herencia, ya que el propio ius delatioms 
es uno de los derechos que integran la masa hereditaria de la persona a la que 
suceden, y por eso se transmite junto con los demás bienes que forman parte 
de dicha herencia, con lo que quedan desvanecidas las dudas del funcio­
nario calificador respecto a que Jos sucesores fueran Jos herederos ab intestato, 
y por partes iguales de don E. C., ya que, en virtud del testamento de doña 
M. V. A., lo seran Jos des1gnados en este mstrumento: don M. C. V., en 
cinco sextas partes, y dofla P. C. P., en una sexta parte 

Que en el presente caso han tenido lugar todas las circunstancias para que 
opere el derecho de transmisión, en cuanto que ha habido, por una parte, 
delación a favor de la que actúa como transmJtente, doña M. V. A., ma­
dre del primer causante, fallecida, sin aceptar ni repudiar la herencia de éste, 
y, por otra, aceptación de la herencia de dicha doña M. por sus herederos tes­
tamentarios, en v1rtud de haber vendido éstos sus derechos, conforme al ar­
ticulo 1.000-1.o, del Código civil-en la proporción en que fueron instituidos-, 
::>. la viuda, doña C B. V. 

Que, una vez determinados quiénes son los interesados-la viuda, doña 
C. B. V., y los herederos, don M. C. V. y doña P. C, P., en las operaciones de 
llquidac1ón de la sociedad conyugal y división de herencia-, éstos pueden 
llevarla a cabo en la forma que estimen conveniente, siempre que no contraven­
gan ninguna disposición legal de tipo imperativo y sin que sea necesario, para 
salvar un pretendido obstáculo del tracto suces1vo, que en la escritura se 
adJUdique a la viuda una mitad pro-indtviso del úruco bien mventariado y la 
otra m1stad a los herederos cuando, como en este caso, por la venta realizada 
en operaciones particionales por los segundos deviene única propietaria y resume 
toda la titulandad del inmueble, doña C. B. V., quien por ello puede ins­
cribirlo directamente a su favor, con lo que se evitan asientos innecesarios, 
se produce una mayor celeridad en los trámites y no se vulnera el principio 
de tracto sucesivo, ya que en el asiento a practicar, conforme al artículo 20, 
párrafo último, de la Ley Hipotecaria, constarán todas las vicisitudes de la 
transmisión operada. 

Que no procede realizar ningún previo asiento de inscripción a favor 
de la madre del causante-primera heredera llamada-, porque ésta no llegó 
a adquirir la propiedad del Inmueble transmitido, ya que no aceptó ni re­
pudió la herencia, sino sólo un mero ius delationis, que sirve de base para 
la determinación de los ulteriores interesados, así como tampoco procede prac­
.ticar ninguna anotación preventiva de derecho hereditario-no solicitada-ni 
deducible de los actos otorgados en la escritura calificada, que se limita, 
mediante la venta hecha, a adjudicar en concreto a la viuda el único bien 
existente en laJ herencia del causante. 
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Por último, que, en efecto, el poder otorgado por don M. C. V. es insufi­
ciente, porque sólo autoriza a mtervenir a los apoderados en la herencia 
del hermano, don E., y se ha omitido toda referencia a la de la madre, 
doña M. V A., y es precisamente eri la de ésta en la que se han realizado las 
operaciOnes de aceptación y liquidación de herencia que han motivado la 
escritura califiCada. 

* * * 

Brillantes, convincentes, los cuatro primeros Considerandos, nos 
permitimos remitir al que nos siguiere a lo que sobre la doctrina 
expuesta, escribimos con motivo de la Resolución de 22 de diciem­
bre de 1949 (especialmente página 274, año 1950, de esta REVISTA). 

En cuanto a!l segundo motivo de la nota, acaso para un mejor 
o. .... a.~a.u1~c:u~v a. 11:1. 1uu~.;1vu r~gr.svnu y .sin que e~1o 1mpucara Ja exi­
gencia de un asiento para ,cada una de las transmisiones, como 
aclara el Registrador en su informe, estimamos hubiese sido más 
ortodoxo una previa adjudicación por su mitad ganancial (y aun 
cuota usufructuaria en la otra de los herederos, de la que nada se 
habla) a la viuda que, ciertamente, por la venta a su favor en ope­
raciones particionales--según se afirma, así ocurre en el quinto de 
las Considerandos-por los herederos deviene única propietaria y 
resume toda la titularidad del inmueble; pero todo esto que para el 
calificador es perfecto en el orden civil, para el Ordenamiento ta­
bular resulta un tanto forzado, ya que, añadimos, no se trata de 
practicar asientos innecesarios, sino transcribir, tomándolos del 
título, las operaciones precisas que conduzcan a cristalizar la ti­
tularidad registra! de doña C. B. ¿Innecesario? ¿Excesivamente 
formalista? Pragmático acaso. Pues no olvidemos que siempre la 
.forma es claridad. Y el Registro, por encima de todo, debe ser claro. 
Todo lo que al mismo vaya se tomará del título, que si es de compra­
venta "J¡ en él se realizan otras operaciones, ¿por qué no se especi­
fican para su traslado a la inscripción las mismas? 

Se estampan unas frases en el! Considerando 5.0
, que, relaciona­

das con cuanto llevamos expuesto, nos dejan un tanto suspensos. 
Aquellas «de que 'los interesados pueden llevar a cabo la liquidación 
de la sociedad conyugal y división de herencia de la forma que 
estimen conveniente, siempre que no contravengan ninguna dis­
posición legal de tipo imperativo~. Por ejemplo--decil11.()Sr-, que 

14 
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se realicen de forma tal que constituyan una firme garantía para 
loS acreedores. Y esto mediante valoraciones y su secuela de adju­
dicaciones que deslinden los tres grUP<JS patrimoniales en juego: 
el privativo del marido, el privativo de la mujer y el común ga­
nancial de ambos. De los antecedentes, de hecho. nada parece haya 
ocurrido así. 

Más consideraciones podríamos hacer al respecto, dictadas todas 
ellas qUlzá por esa norma de claridad que invocamos para los asien­
tQs registrales. Pero nos llevarían más allá de lo que el mismo 
Registrador implicado en el Registro adujo. 

ARTÍCULO 51 DE LA LEY DE '.ARRENDAMIENTOS URBANOS.-LA PROHIBICIÓN 

DE NO TRANSMITIR EL INQUILINO QUE HUBIESE ADQUIRIDO POR RETRACTO 

O TANTEO HASTA TR'ANSCURRIR DOS AÑOS, SOLO PRODUCIRA LA RESOLU­

CIÓN SI LO SOLICITA, EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL CORRESPONDIEN­

TE, LA PARTE PERJUDICADA. 

Resolución de 22 de septiembre de 1967 («B. 0.» de 14 de octubre de 
tgual año). 

Por escritura otorgada el 18 de agosto de 1961, don J .. , casado con dofia 
M., adqUlrió, en virtud del ejercicio del derecho de tanteo arrendaticio, como 
inquilino, el piso que habitaba, y el 28 de juruo de 1962, ambos esposos reci­
bieron un préstamo, por cinco años, al mterés anual del 5,5 por 100, en ga­
Tantia, de cuya devolución hipotecaron el citado piso. 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue cali­
ficada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripción del precedente docu­
mento, porque, habiéndose expedido al deudor el título previo reseñado en el 
mismo, por vía de tanteo arrendaticio, se observa como defecto subsanable la 
falta en el calificado de la declaración del hipotecante de haber venido a 
peor fortuna, o de una estipulación que mantenga en suspenso el ejercicio 
de la acción hipotecaria, por principal e intereses, hasta el vencimiento de los 
dos años de la previa adquisición. En cuanto a las causas de vencimiento del 
plazo a que se refieren los apartado d) de la estipulación VI y el de la VIII, se 
observa, además, la falta insubsanable de ser contrarias al desenvolvimiento del 
crédito territorial y a la libre contratación sobre inmuebles.» 

Interpuesto recurso por Notario autorizante de la escritura, don 
Benedicto Blázquez Jiménez, a efectos exclusivamente doctrinales, 
en cuanto al primer motivo de la nota calificadora (respecto de los 



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL 1703" 

dos últimos extremos reconocía que, por tratarse de obligaciones 
personales, estaban bien excluidos de la inscripción), y dado que el 
documento fue inscrito por haber presentado los cónyuges presta­
tarios un escrito, manifestando «haber venido a peor fortuna», la 
Dirección confirma el auto del Presidente de la Audiencia, que· 
revocó la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente: 

Que el presente recurso interpuesto por el Notario autorizante, a efectos ex­
clusivamente doctrmales, con arreglo al artículo 112 del Reglamento Hipotecario, 
y limitado solamente al punto primero de la nota de calificación, tiene por obJeto 
d1luc1dar Sl es inscribible, dados los términos del artículo 51 de la Ley de­
Arrendamientos Urbanos, una escritura de préstamo hipotecario otorgada an­
tes de haber transcurndo los dos afí.os de adqwsición del p1so, en virtud deE 
ejerciciO del derecho de tanteo por el inquilino deudor, en la que no se hace 
constar la declaración de haber venido a peor fortuna . 

.::;, .......... :"""' :.. ..... J ~\,; ~-.LJ. ... <t:".L.Lu.a.u.l.u::::.u~,u,:, ut:: n1oo, ::,1gU1enao e1 precedente de la an­

terior de 1946, regula el retracto arrendaticio de fincas urbanas como un be­
neficio legal establecido en favor del mquilino que ocupa un piso, a fm de 
facilitarle el acceso a la propiedad que le resuelva el problema de la viviend& 
y evite el conflicto que podría surgir al pasar el dominio del inmueble arren­
dado a una tercera persona, pero a fin de impedir que, al amparo de este­
beneficio, pudieran realizarse negocios de especulación, el artículo 51 de la LeY" 
citada proh1be la enajenación de los pisos adqUiridos por el ejercicio de aquer 
derecho durante un plazo de dos afí.os, pues de otra manera se quebrantaría la 
finalidad social perseguida. 

Que dado que la hipoteca como derecho real de realización de un valor lleva 
irnplicita una transmisión por acto inter vivos, en el caso de incumplimien­
·to de sus cbligadones por el deudor, hay que entender en principio que 
tal acto se encuentra comprendido, dentro de la limitación del ius disponendi, 
que establece el articulo 511 y amenazado, por tanto, de resolución a instancia 
de parte interesada, salvo en los casos de que acreedor y deudor hayan 
convenido en no ejercitar la acción hipotecaria hasta que pueda enajenarse 
libremente el piso adquirido o en el supuesto excepcional de que el titular re­
trayente se encuentre en la situación sefí.alada en la última parte del párra­
fo ¡,o de dicho articulo de haber venido a peor fortuna. 

Que el propio articulo 51, en su párrafo 2.0 , determina los efectos del in­
cumplimiento de esta prohibición, sin declarar la nulidad del acto realizado y 
estableciendo una solución diferente y con menor alcance que la estatuida para 
el supuesto de una finca rústica, puesto que sólo se producirá la resolución 
si lo solicita el procedimiento judicml correspondiente la parte perjudicada. 

* * * 

Una comparación de textos: el del articulo 17 de la Ley de 
Arrendamientos Rústicos y el 51 de las de Urbanos, son, a nuestro 
juicio, sufi.cientes a desvanecer toda duda en cuanto al alcance que 
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pueda deducirse de la prohibición de transmitir que en uno y otro 
precepto late. 

Así lo entiende la Dirección en el último Considerando trans­
crito, acogiendo la tesis del Notario recurren te, don Benedicto 
Blázquez. 

Mientras que para el legislador de predios rústicos la enajenación 
por el arrendatario de1 precio adquirido, antes de los seis años, re­
suelve ipso jacto el contrato, para el de urbanos es preciso que haya 
instancia de la parte perjudicada que, como es natural, se solicitará 
en el procedimiento judicial correspondiente. Claro que también 
habría que incoar el proceso oportuno en el primer caso; pero el 
hecho de la venta por sí, sólo bastará al juzgador para 1~ resolu­
ción del contrato. 

Mas en el caso que nos ocupa, como dice el Notario impugnante, 
sólo en el momento de proceder, «a instancia de parte perjudicada», 
juega, en cuanto al inquilino transmitente, el resorte procesal de la 
prueba de haber venido a peor fortuna. 

Si dijese el precepto-añadiríamos nosotros-que este haber ve­
nido a peor fortuna habríai de acreditarse por el retrayente trans­
mitente en el acto de la transmisión, es cuando tendría absoluta 
procedencia la exigencia para la inscripción. Al no decirlo su pro­
gramación, se diría tiene las mismas características-con vistas al 
Registro-que la expresión del artículo 634 del Código civil, de que 
el donante ha de reservarse lo necesario para vivir en un estado 
correspondiente a sus circunstancias. 

¿Y no pudiera interpreta·rse también la dicción del artícu­
Io 51 de la L. A. U., como comprendida en la .excepción 3."' del 
artículo 37 de la Ley Hipotecaria? 

El que la resolución se acuerde a instancia de parte perjudicada, 
E.stimamos que no impide que una fría y desapasionada calificación 
registra! estime incursa dicha resolución o programación, mejor, del 
repetido artículo 51 de la L. A. U. en las limitaciones l'egctl.es .... y 
con más razón entonces no precisaría de constatación en el Re­
gistro. 

Véase también Resoluciones de 30 de diciembre de 1946 y 1 de 
diciembre de 1949. 
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PRINCIPIO DE PRIORIDAD Y CONDICIÓN RESOLUTORIA.-VENDIDA LA MITAD 

INDIVISA DE VARIOS INMUEBLES, CON LA EXPRESADA CONDICIÓN E IN­

TERPUESTA POR EL OTRO COMUNERO DEMANDA DE RETRACTO, AL OBTENER 

SENTENCIA FAVORABLE, PRESENTÓ EN EL REGISTRO TESTIMONIO DE 

ÉSTA, DE LA QUE SE TOMÓ ANOTACIÓN PREVENTIVA POR DEFECTO SUBSANA­

BLE; MAS HABIENDO TENIDO ENTRADA EN AQUÉL LA ESCRITURA DE VENTA 

OTORGADA EN EJECUCIÓN DE DICHA SENTENCIA POR EL JUEZ, EN REBEL­

DÍA DE LA COMPRADORA, AL RETRAYENTE, DENTRO DEL PLAZO DEL ASIEN­

TO DE PRESENTACIÓN, LAS CUOTAS INDIVISAS REPETIDAS FUERON INS­

CRITAS AL MISMO. 

EN CONSECUENCIA, SI BIEN LA VENDEDORA COMUNICÓ NOTARIALMENTE A LA 

,...,..._.,.._..,..., ----. ---- --- --· ----- -
---·---···--··•• "'C."" ..... .1 ......... ................. ,&j ... ....,..., .u .. a..n,_,~"-'J.JJV .c...u rn.~J.U.Ln. r.Lr.M.t..V lJJ:!.l.l rnM..~U 

APLAZADO, QUEDABA RESUELTA LA VENTA, COMO LA NOTIFICACIÓN SE HIZO: 

l. 0 DESPUÉS DE LA PRESENTACIÓN DE LOS DOCUMENTOS ANTES RESEÑADOS. 

2. 0 POR TANTO, NO EN LA PERSONA QUE PODÍA APARECER COMO DUEÑA, 

SEGÚN EL REGISTRO, POR SER COMPRADOR DIRECTO--·ARTÍCULO 1.521 DEL 

CÓDIGO CIVIL-, AL NO HABERSE REALIZADO CORRECTAMENTE--ARTÍCU­

LO 59 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO--, NO ES INSCRIBIBLE EL ACTA 

DE RESOLUCIÓN DE LA VENTA (CON LA ESCRITURA DE ÉSTA QUE LA 

ACOMPAÑABA), TANTO MÁS CUANTO QUE, EN LA SENTENCIA DE RETRACTO, 

SE DECLARÓ BIEN HECHA LA CONSIGNACIÓN DEL PRECIO POR EL RETRA­

YENTE A FAVOR DE LA VENDEDORA, CUESTIÓN ÉSTA EN QUE AL CALIFICA­

DOR LE ESTÁ VEDADO ENTRAR Y QUE PODRÁN VENTILAR LOS INTERESADOS 

EN EL PROCEDIIVIIENTO CORRESPONDIENTE, Y SIN QUE, POR OTRA PARTE, 

LO EXPUESTO SIGNIFIQUE DESCONOCER LOS EFECTOS NATURALES DE TODA 

CONDICIÓN RESOLUTORIA, QUE EN ESTE CASO CONTINUARÁ SUBSISTENTE, 

SIEMPRE QUE SE CUMPLAN LOS REQUISITOS LEGALES. 

Resolución de 26 de septiembre de 1967 («B. 0.» de 19 de octubre 

de igual año). 

Por escritura autonzada por el Notario de Barcelona, don Ramón Faus 
Esteve, el 28 de septiembre de 1964, doña A. V. T. vendió a doña D. P. B. 
diversas participaciOnes indivisas de fmcas, sitas en término de Rocallaura, 
del distrito registra! de Cervera: el precio total fue de 250.000 pesetas, que se 
convino se haría efectivo en cinco plazos anuales de 50.000 pesetas, pagaderas 
el día 1 de enero de los años 1965 a 1969, inclusive; la falta de pago se garan-
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tizó en la cláusula 4.~ de la escritura, que dice así: «La falta de pago de uno de 
los plazos o anuahdades de precio aplazado, una vez transcurrido un mes del 
vencim1ento, producirá de pleno derecho la resolución de esta venta, y, por 
tanto, la vendedora, una vez pra{!ticado el requerimiento prevenido en el ar­
ticulo 1 504 del Código civil y 59 del Reglamento de la Ley Hipotecaria, read­
qmrirá el pleno dominio de las particiones indivisas de las fincas enajenadas y 
podrá obtener la nueva inscripción a su nombre en el Registro de la Propiedad, 
acompaii.ando la primera copia de Esta escritura y del acta del aludido requen­
miento», salvo en cuanto a dos fincas que no estaban prevmmente registra­
das, la escritura se inscribió en el Reg1stro, con expresión de la condición re­
solutoria pactada. Don J. Ll. G., propietario de la mltad indivisa de las fin­
cas vendidas, consignó la cantidad de 40.000 pesetas, importe del primer plazo 
del precio de la venta realizada, y 160.000 pesetas más en concepto de fianza 
para responder de los restantes (parte correspondiente a las fincas que habían 
sido inscritas), con objeto de que fuesen reembolsadas a la compradora, a la 
que demandó el 24 de diciembre de 1964, en juicio de retracto de comuneros, 
aceptándose la consignación por prov1dencia del día siguiente. El 1 de enero 
de 1965, fecha de vencimiento del primer plazo aplazado de la venta realizada 
por dofla A. V. T. a doii.a D. P. B, ni la compradora. ni ninguna otra persona 
pagó a la vendedora el importe del mismo; el 27 de marzo de Hl65 se dictó sen­
tencia favorable a las pretensiones del retrayente, condenándose en rebeldía 
a la compradora, dofla D. P. B., a otorgar escritura de venta a favor del actor 
de las participaciones adquiridas, ordenándose un depósito en la Caja General 
de Lérida para responder de los pagos que hubiera que hacer a la seii.ora P.; 
por autd aclaratorio de 29 de marzo de 1965 se declaró que el pago de los pla­
zos «deberá realizarse directamente a la vendedora, A. V. T., y no a la com­
pradora, D. P. B., por tratarse de una venta a plazos»; el 20 de mayo se expidió 
mandamiento de la antenor sentencia, que fue presentado en el Reg1stro el 
día 22, tomándose anotación preventiva por defectos subsanables, el día 19 de 
JUnio de 1965, doii.a A. V. T., por no haber recib1do el primer plazo del precio 
convenido en la escritura de venta otorgada a favor de doii.a D. P. B., comunicó 
notanalmente a ésta que, de conformidad con lo que habían estipulado, que­
daba resuelta la venta. La citada acta fue presentada en el Registro, junto 
con la escritura de venta, el 23 de los mismos, mes y aii.o, y el 3 de julio de 
1965 se otorgó por el Juez de Cervera, en: rebeldía de dofla D. P. B., escritura 
de venta de las participaciones que había adquirido de las fincas objeto de 
este recurso en favor del retrayente, don J. Ll. G., que fue presentada en el 
Registro el día 9 e inscrita el 19 del mismo mes. 

Sobre la copia del acta, por la que se comunicó la resolución de la venta 
de doíi.a A. V. T. a doii.a D. P. B. y sobre la de tal escritura que la acampa­
fiaba, puso el Registrador la· siguiente nota: «Denegada la inscripción ... : pri­
mero, porque las fincas f1guran inscritas a favor del tercero, J. Ll. G., en 
virtud de ejecución de sentencia dictada en juicio de retracto de comune­
ros, y, segundo, porque en el referido ¡uicio se dictó providencia judicial, con­
siderando verificado el pago del precio aplazado por consignación del actor, 
no pudiendo, por tanto, tener eficacia contra el mismo los efectos resolutorios 
del articulo 11 de la Ley Hipotecaria. No se ha practicado operación alguna 
en cuanto a la participación vendida de las fincas pnmera y última por falta 
de previa inscripción.» 
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Interpuesto recurso, la Dirección ratifica el auto del Presidente 
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registrador, median­
te la irreprochable doctrina sigui en te: 

Que los efectos de las condiciones resolutorias inscritas en el Registro de la 
Propiedad afectan a todo adquirente de un inmueble gravado con esta carga, 
al tener pendiente su derecho del posible ejercicio de la acción resolutoria 
por el titular, siempre que hayan tenido lugar las circunstancias que le sirven 
de fundamento y se haya realizado, cuando se trate de una venta, la notifi­
cación judicial o notarial a que se refiere el artículo 1.504 del Código civil y 
el 59 del Reglamento Hipotecarlo. 

Que sobre esta base, y al no haber recibido en 1 de enero de 1965 la vende­
dora, doña A. V., la parte del precio que en ese día debería habérsele entregado, 
notificó en 19 de junio del m1smo afio a la compradora, doña J. P., su voluntad 
de dar por resuelto el contrato de compraventa pactado, por lo que hay que 
examinar si esta notificación reúne los reqmsitos legales necesarios para, junto 

dedora. 
Que al interponer el comunero don J. Ll. demanda de JUICIO de retrac­

to, y obtener sentencia favorable, se presentó en el Registro el 22 de mayo 
de 1965 testimonio de la misma-<J sea, antes de la práctica del requerimiento 
a la compradora-, de la que se tomó anotación preventiva por defecto subsa­
nable, y dentro del plazo del asiento de presentación tuvo entrada la escritura 
de 3 de julio del mismo año, en eJecución de la sentencia anterior, por la que 
el retrayente adquiría las cuotas indivisas del inmueble, que fueron inscritas 
a su nombre, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley Hipoteca­
ria, se ha de considerar como fecha de su inscripción la del asiento de presen­
tación, es decir, el 22 de mayo. 

Que de esta forma, el funciOnario calüicador aplicó correctamente el prin­
cipio de prioridad, regulado en el artículo 17 de la Ley Hipotecana, de des­
pachar los documentos ingresados en el Registro por orden cronológico de 
su presentación, así como la reiterada doctrina de este Centro, de que 
si se trata de títulos contradictorios, la escritura que, con las debidas formali­
dades tuviera acceso en primer lugar, será la que gozará de los beneficios del 
sistema, siempre teniendo en cuenta la facultad y deber que los Registradores 
tienen de examinar los documentos pendientes de despacho que puedan con­
tribuir a una más acertada calificación y a evitar la práctica de asientos 
inútiles o innecesarios. 

Que, según el artículo 1.521 del Código civil, el retrayente se subroga en las 
mismas condiciones estipuladas en el contrato en el lugar del comprador, de 
manera que, salvo en el cambio de persona, queda subsistente en todo el 
contrato pactado, y por eso se considera que existe una sola transmisión, tanto 
a efectos fiscales como civiles, Y' de ahí que el retraído no responda del sanea­
miento al retrayente, y éste, a su vez, tenga acción directa contra el vendedor 
e incluso no sea necesario demandar a este último, según reiterada juris­
prudencia del Tribunal Supremo, sin que ello suponga vulnerar el principio de 
que nadie puede ser condenado sin ser oído y vencido en juicio. 

Que de todo lo expuesto se deduce que la notificación hecha el 19 de junio 
de 1965 por doña A. V. no se practicó a la persona que, según el Regrstro, podía 
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aparecer como dueña del inmueble por ser comprador directo del mismo, y,f 
al no haberse realizado correctamente este requerimiento, falta, por tanto, uno 
de los requisitos esenciales establecidos en el artículo 59 del Reglamento Hi~ 
potecario para poder practicar la nueva inscripción, y, además, a mayor abun­
damiento, la propia sentenc1a declara b1en hecha la consignación del precio 
por el retrayente-sm que al funcionario le sea dado entrar en el fundamentp 
de esta decisión, de acuerdo con el artículo 18 de la Ley y 99 de su Regla­
mento-a favor de la vendedora, cuestión ésta que los interesados podrán 
ventilar en el procedimiento correspondiente, y sm que, por otra parte, lo 
expuesto sigmflque desconocer los efectos naturales de toda condición resolu­
toria, que en este caso contmuará subsistente, siempre que se cumplan los re­
quisitos legales. 

INEXACTITUD REGISTRAL, DEBIDA AL PRIMITIVO TÍTULO QUE PROVOCÓ LA 

INSCRIPCIÓN.-APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 40, APARTADO D), DE LA LEY 

f.úPOTECARIA, EN EL SENTIDO DE QUE BASTARÁ EN EL PRESENTE CASO 

EL CONSENTIMIENTO DEL TITULAR. 

1.0 IDENTIFICACIÓN DE ÉSTE.-EL NOTARIO PUEDE ASEGURARSE DE LA MIS­

MA MEDIANTE LOS LLAMADOS TESTIGOS DE CONOCIMIENTO, AL AMPARO 

DEL APARTADO A) DEL ARTÍCULO 23 DE LA LEY DEL NOTARIADO. 

2.° FALTA DE TOTAL COINCIDENCIA EN UNO DE LOS DOS APELLIDOS DEL 

MARIDO DE LA TITULAR REGISTRAL.-AL TRATARSE DE UNA SOLA LETRA, 

DEBIDO PROBABLEMENTE A UN ERROR MECANOGRÁFICO EN LA TRANSCRIP­

CIÓN, Y PESE A L'A TRASCENDENCIA QUE TODA RECTIFICACIÓN TIENE EN 

EL REGISTRQ--ARTÍCULO 1.0 DE LA LEY HIPOTECARIA-, NO PARECE 

QUE TAN PEQUEÑA ANOMALÍA SEA BASE SUFICIENTE PARA IMPEDIR TAL 

RECTIFICACIÓN, QUE SEGURAMENTE DESAPARECERÍA AL PRESENTAR UNA 

NUEVA CERTIFICACIÓN DEL REGISTRO CIVIL. 

Resolución de 29 de septiembre de 1967 («B. 0.» de 21 de oct•ubre 
de igual año). 

Por escritura autorizada por el Notario de Madrid, don Juan Vallet de Goy-
1isolo, el 16 de marzo de 1956, don A., en representación de don A. L. V., 
casado con doña C. V. L., vendió a doña J. D. F. el piso 4.o interior izquier­
da de una casa, sita en esta capital, calle Máiquez, número 68; en la expresada 
escritura se h1zo constar que la compradora era vmda, según expresó en la 
misma; la adqUisición se inscribió en el Registro. Y por otra escritura de 11 
de diciembre de 1964, otorgada por doña J. D. F., que no presentó su documen­
rto nacional de identidad, y don J. S M., los comparecientes, identificados por 
testigos de conocilmento, hicieron constar que estaban casados, y que si la 
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esposa había manifestado en la escritura de compraventa antes referida que era 
viuda, fue deb1do a creerlo así, por hacer tiempo que carecía de noticias de su 
marido, pero que, felizmente aparecido, rectificaban tal extremo para que se 
hiciera constar en el Registro el asiento de la compra del piso de la calle 
Má1quez, número 68, de esta capital, para cuya adquisición el mando daba 
su más absoluto consentimiento, ratificado lo hecho por la mujer. Para ~ustlfi­
car lo expuesto, acompañaban certificado de matrimonio de los esposos y fe 
de vida del mar1do. 

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, jun­
to con partida de matrimonio de los interesados y. fes de vida y estado, 
fue cal!ficado con la sigUiente nota : «Suspendida la rectificación de ins­
cripción solicitada, porque no trat:'mdose de una mera alteración de ape­
ll!dos o error de menos monta dejados a la amplia estimación del Registrador, 
se estiman insuficientes los documentos acompañados a la. identidad de la ti­
tular, según el Registro y la compareciente en la escritura, sin fe directa de 
conocimiento m documento de 1dentidad a compulsar con el que debía tener 
en la fecha de la escritura pnm1t1va, y una manifestación respecto a un hecho 

·-------- --- ------ --·--, ---- .................. ~ ............................................................. ..... 
con un paréntesis a todo lo legislado sobre ausencias; habida cuenta se 
trata de la alteración de los términos de una inscripción, baJO la protección 
de los Tribunales de Justicia, que ex1ge cumplida prueba de identidad de una 
persona, mientras no se estime bastante los medios empleados por la superio­
ndad en el recurso en su caso correspondiente. Habiéndose tomado en su lu­
gar anotación preventivru de suspensión, por término de sesenta días al folio 5 
tomo 488; finca número 12.881, letra A.» 

Interpuesto recurso, la Dirección revoca el auto del Presidente 
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registrador, median­
te la razonada doctrina siguiente: 

Que inscrito en el Registro un inmueble en virtud de una escntura en la 
que la compradora manifestó encontrarse en estado de viuda, y ello resultaba 
igualmente del documentQ nacional de identidad. que el Notario autori­
zante tuvo a la vista, la cuestión que plantea este expediente es determinar 
si en virtud de la posterior escntura de subsanación, en la que la compradora 
manifiesta el error padecido y el marido presta su consentimiento a la 
compra. es suficiente, junto con la certificación de matrimonio y fe de vida del 
esposo, para rectificar el asiento y concordarlo con la real!dad, o si, por el 
contrario, no se encuentra justificada plenamente la identidad de la titular 
tegistral, dado que el Notario da fe de conocerla a través de testigos de conoci­
miento y no presenta la esposa esta vez documento de identidad. 

Que de ser ciertas las aseveraciones hechas por los comparecientes en la 
escritura calificada, qUJenes aportan, además, los documentos complementarios 
reseñados, se estará ante un supuesto de discordancia entre el Registro y la 
realidad, deb1do a una inexactitud del primitivo titulo que provocó la ins­
cnpción, y su rectificación precisará, conforme al articulo 40, apartado d), de 
la Ley Hipotecaria, el consentimiento del propio titular registra! o, en su de­
fecto, la resolución JUdicial correspondiente. 

Que habiendo prestado su consentimiento a la rectificación el titular regís-
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tral. se plantea la duda acerca de si su identificación ha de hacerse mediante ( 
la fe de conocimiento directo del Notario autorizante del instrumento de 
rectif~eac1ón, o si puede hacerse también por algún otro procedimiento· legal,: 
debiendo conclUirse que el fedatario puede recurrir a cualquiera de los enume..: 
rados en el articulo 23 de la Ley del Notariado, tal y como sucede en el pre­
sente caso, en el que se ha procedido a la identificación mediante los lla­
mados testigos de conocimiento, al amparo del apartado a) del citado pre­
cepto. 

Que aun cuando en la certificación de matrimonio no coincide exactamente 
uno de los apell!dos con el del marido de la compareciente, probablemente 
debido a un error mecanográfico en la transcnpc1ón de una sola letra, y 
pese a la trascendencb que toda rectificación tiene en el Registro de la Pro­
piedad-por modificar un asiento que produce todos sus efectos y' que, según el 
articulo Lo de la Ley Hipotecaria, se encuentra ba¡o la salvaguardia de los 
Tnbunales, lo que obliga a extremar el cuidado de la función registral al 
objeto de que no se practiquen asientos erróneos que lesionarían intereses 
legítimos-, no parece que tan pequeña anomalía, que seguramente desapare­
cería al presentar una nueva certificación del Registro civil, sea base sufi­
ciente para impedir la rectificación solicitada-tal como declaró la Resolución 
de 19 de enero de 1914-Cuando aparecen plenamente identificados los dos com­
parecientes y se ha cumplido lo ordenado en el artículo 40 d) de la Ley Hi­
potecaria. 

* * * 

Mejor que defecto o nota de calificación a la escritura de recti­
ficación, estimaríamos la estampa da en ésta por el Registrador como 
una apelación, consulta o llamada a la superioridad, para que decida 
en las dudas que se le plantean, sa~vando su responsabilidad de 
esta suerte, según manifiesta en su dictamen. 

Cautela acaso cómoda y prudencia hasta cierto punto encomia­
ble, pues, como apuntó LACRUZ BERDEJO en sus magistrales Leccio­

nes de Derecho inmobiliario registral, el funcionario que no realiza 
la inscripción debida es responsable, como lo es si no la realiza en 
los límites y formas determinadas. 

Por más que-como indica GIMÉNEz ARNAU-aunque haya habido 
error en su calificación, todo el daño que puede recaer sobre el que 
calificó equivocadamente será-a lo sumo-las-costas del recurso 
«Y lo demás acordado'>. (Todo eso en teoría, porque en la práctica 
no se da nunca ni esa mínima responsabilidad) (1)-. Problemática 
ésta-decimos nosotros-no tan clara como la ve el Notario de 
Madrid, precisa de un meditado estudio. 

G. C. C. 

(1) Alcance de la Calificación del Registrador Mercantil. «Revista de De­
recho Privado», pág. 851, octubre 1967. 

1 

f 



11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1. 0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

"POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ. 

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1967.-Rectijicación de inscripción en el Re· 
gistro de la Propiedad en cuanto a la descripción de la finca. lncongruencta. 
Tradición simbólica y tradición material. 

En la demanda se suplicaba que se dictara sentencia por la que se de­
clarase: A) Que tanto en la escritura de segregación y compraventa otorgada 
entre las demandadas y don Salvador E. L., el día 14 de JUnio de 1947, ante el 
Notario don José Manuel Avila Plá como la de partición de bienes del propio 
señor E., autorizada el 25 de enero de 1954 por el mismo Notario,. y con 
relación a la parcela de terreno descrita en el hecho primero, se mcidió en el 
error de omit1r la calle Ayala al lmdero Sw· de dicha parcela, siguiendo así 
que, en este concreto particular, el tal lindero debió ser descrito de la si­
guiente manera: Al Sur, con la calle Ayala, 7, quebrando con terrenos de la 
finca de donde se segrega, que forma un solar de 900 metros eje de la calle 
número 12 del ensanche y cori más terrenos de la finca primitiva». B) Que, 
consiguientemente, era il1exacta en el Registro de la Propiedad la descripción 
del acabado de indicar lindero Sur, en cuanto se transcribía literalmente el 
del mismo modo inexacto lindero, según los expresados titulos notariales, proce­
diendo que se rectificase la aludida inscripción, es decir, la segunda de la fin­
ca !lúmero ... , al folio ... , del tomo .. . del Registro de la Propiedad de Má­
laga, en consecuencia con la declaración judicial postulada en el apartado an­
terior para que, de esa manera, la realidad juridlco-extrarregistral con los asien­
tos del Registro. Y se condenaba a las demandadas: A) A estar y pasar por 
las consecuencias jurídicas, tanto sustantivas y procesales como registrales, que 
se derivasen de las precedentes declaraciones. B) Al pago de las costas. Por 
medio de otrosí se hacía constar : Que para el supuesto caso de que la parte 
demandada llegase a entender que la demanda exigía que se ejercitase la ac­
ción de nulidad y de cancelación registrales a que se refería el párrafo 2.0 

del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, en lugar de la mera postulación formu­
lada anteriormente, las actoras no habían de oponer obstáculo ninguno. a ello, 
a cuyo efecto señalaban como inscripción nula y cancelable en tal supuesto la 
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correspondiente a la fincl.', matnz de que procedía la segregada, o sea, que l::t 
constituía, según expresaron las demandadas en la escntura de segregación 
y compraventa, la inscripción primera de la fmca número ... , al folio .. , del 
tomo . . . del Registro de la Propiedad de Málaga, y suplicando que se enten­
diera condicionalmente, y para tal evento, solicitaban que la sentencia, ade­
más de los pronunciamientos interesados, el de que era nula y procedía la can­
celación de la referida mscnpcóin primera, de la finca número ... , al folio . , 
tomo ... ciel Registro de la Propiedad de Málaga, relativa a la finca ma­
triz propiedad de ios demandados, según quedó después de la segregación 
practicada en la escritura de 14 de junio de 1947, ante el Notario señor 
Avila Pla. 

El Juzgado de Primera Instancia absolvió a la parte demandada e i.mpu­
so las costas a la parte actor a. La Audiencia estimó la demanda y declaró : 
Que tanto en la escritura de segregación y compraventa otorgada por doña 
María del C. y doüa María de las N, y· don Salvador E. L., el día 14 de junio· 
de 1947, ante el Notario de Málaga. don José Manuel Avila Plá, como en la 
partición de bienes del propio señor E., autonzada el 25 de enero de 1954 
por el mismo Notario, y con relación a la parcela de terreno que aparecía 
descrita en el primero de los capítulos de la demanda, se incidió en el error 
de omitir la calle de Ayala al lindero Sur de dicha parcela, siendo así que, 
en este concreto particular, el tal lindero debió ser descnto de la siguiente 
manera: Al Sur, con la calle de Ayala, y, quebrando, con terrenos de la finca 
de donde se segregó, que forma solar de 900 metros e¡e de la calle número 12 
del ensanche, con más terrenos de la finca primitiva: Que, consiguiente­
mente, era inexacta en el Registro de la Propiedad la descripción del acabado 
de indicar lindero Sur en cuanto se transcribía literalmente el del mismo 
modo inexacto lindero, según los expresados títulos notariales, procediendo 
que se rectificase la aludida inscripción, es decir, la segunda de la finca nú­
mero ... , al folio .. , del tomo . . del Registro de la Propiedad de Málaga, en 
consecuencia con la declaración que se hacia en el apartado que precedía. 
para que la realidad jurídiCa correspondiera con los asientos del Registro; 
condenando a la parte demandada, a estar y pasar por las consecuencms. 
jurídicas, tanto sustantivas, procesales como registrales, que se derivasen de 
las precedentes declaraciones, sin hacer expresa condena de las costas de· 
ambas instancias. 

Interpuesto Recurso de Casación, no prosperó, en méritos de los siguientes 
Considerandos: 

Considerando : Que el primero de los motivos de este Recurso de Casación por 
infracción de Ley se formula al amparo del número 2.o del articulo 1.692 de la 
Ley Procesal Civil, y en él se denuncia que la sentencia rccurnda incide en el vi­
cio de incongruencia, citándose expresamente como infnngido el articulo 359 de· 
la misma Ley Procesal, y arguyendo, en suma, que la demanda se apoya 
únicamente en los artículos 39 y 40 de la Ley Hipotecana, y en la petición sus­
tancial de que procede rectificar, en el Registro de la Propiedad, la inscrip­
ción de la finca que se describe en el hecho primero de la demanda, «Sobre 
el supuesto de que en la escritura de 14 de junio de 1947, por la que se segregó 
de otra mayor y fue vendida por las demandadas (ahora recurrentes) al 
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padre de las demandadas, se cometió el error de no expresar que lindaba 
por el Sur, con la calle de Ayala, error trascendente en la mscripción y que 
es el que se pretende que rectifique», alegando, al respecto, que la sentencia 
impugnada basa esenc.almente su fallo estima tono en los artículos 1.250, 5 255 
y 1.257 del Código civil, y que la incongruencia denunciada se produce cuando, 
en los razonamientos que conducen al fallo y sun base del mismo, «Se actúan 
normas distintas de las en que se apoya en la demanda una acción especifica y 
se transmuta el problema litigioso en otro distinto del planteado». 

Considerando: Que, en primer lugar, debe consignarse que el fallo recurrido, 
en su aspecto externo, es perfectamente congruente con las peticiones oportuna­
mente deducidas por los litigantes, y, en cuanto al problema concreto planteado, 
debe destacarse que, si bien el Juzgador ha de atenerse a la cuestión de hecho y 
a lo alegado por las partes, es libre en la cuestión de derecho para resolver, se­
gún las Leyes y doctrinas legales que considere aplicables, aunque no hayan 
Sido alegadas, pues la aplicación de la norma pertmente al caso que se somete 
a decisión es pnvativa del juzgador, a tenor de ia máxima jum novit curia 
(entre otras, sentencias de 29 de enero de 1940 y 17 de febrero de 1950, así 
como la de 7 de mayo de 1958) y, conforme al aootee:ma. ria mihf fnr.twm "' 
ttOi ctabo JUS, no tienen necesidad m obligación los Tribunales, dentro de nues­
tro sistema procesal, de SUJetarse, en su fallo, a las alegaciones de carácter ju­
rídico aducidas por las partes, pudiendo basar sus resoluciOnes en otros dis­
tmtos, cual reiteradamente tiene también declarado esta Sala; a lo que debe 
ai'iadirse que, en el caso presente, la razón de pedir sustancialmente radica en 
el error que se afirma haberse sufrido al extender un contrato, cuando se ex­
presó la lmde Sur de la finca vendida, y, consecuentemente, en la necesidad 
de rectifiCar ese error entre contratantes, a lo que se opusieron los demandados 
ahora recurrentes, Siendo de notar, asimismo, que en el escnto de réplica se 
citaron por las actoras como fundamentos de derechos, entre otros, los articu­
ios 1.257 y 1 258 del Código civil, razones todas por las que es obvio que el 
Tribural a quo no ha incurrido en el vicio de incongruencia que se le atri­
buye,· Y. por consiguiente, el motivo primero debe ser rechazado. 

Considerando: Qué de la cuestión fáctica probatoria se ocupan los motivos 3.o 
y 4.0 , ambos acogidos al ordinal 7.0 del mentado articulo 1.692, y en ellos se adu­
ce, respectivamente, error de hecho y de derecho en la estimación de la escritu­
ra de 14 de junio de 1947, que es también la que, como documento auténtico, se 
<;~esigna para demostrar el pretendido error; mas debe notarse que esa escritura 
es precisamente el instrumento básico del pleito que el Tribunal examinó, y 
tuvo en cuenta, en contraste con otros hechos y probantes, para establecer 
la tesis descnta del litigio, sin que el Tribunal desconociese la literalidad de su 
conterudo, razón por la que no puede esgrimirse como auténtico para evi­
denciar el supuesto error de hecho; ni tampoco ha incurndo la Sala de ins­
tancia en error de derecho, pues si bien el articulo 1.218 del Código civil 
obliga a dar fuerza probatoria a lo que el documento público contenga, ello 
no impide que se apruebe por otros medios aquello en que aquél sea discutido, 
sin que pueda prevalecer dicho precepto para constatar una apreciáción con­
junta de los elementos probatonos, cual es la que se hace en el segundo fun­
damento de la sentencia recurrida, razones todas conducentes al decaimiento 
de esos dos motivos. 

Considerando: Que, por similares razones, tiene que ser desestimado el moti­
vo 2.0 , en el que, por la vía del número Lo del articulo 1.692, se sostiene que la 
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sentenc1a recurrida viola, por inaplicación, el articulo 1.281 del Código civil, argu­
yendo las recurrentes que los térmmos del contrato de compraventa de 14 de ju­
nio de 1954, según la escritura continente del mismo, son claros y no dejan lu­
gar a dudas sobre la intención de los contratantes, y que, por tanto, ha de 
estarse al sentido literal de sus cláusulas; pero con base en este motivo no 
se puede producir la casación, pues el Tribual a quo, para estimar que existió 
error y para aprecJar· cuál era la verdadera linde Sur de la finca segregada y 
vendida, sin negar la literalidad del documento en cuestión, cuyos términos, 
en cuanto a esa hnde, no resultan claros, no se atuvo a la simple interpretación 
del mismo, sino que, para establecer los hechos probados, se basó en la prueba 
practicada, aprec1ada en su conjunto, con la debJda ponderación de los diversos 
elementos que la Sala analiza, y esa apreciación no puede ser atacada e!J­
cazmente por la aislada interpretación de un documento que el Tribunal tuvo 
también en cuenta. 

Considerando: Que igualmente, al amparo del número 1.0 del antes mentado 
articulo 1.692 de la Ley Procesal, se formulaba al motivo 5.0 , «en cuanto en la 
sentencia recurrida se infringe, por violación al no aphcarlo (en opinión de las 
recurrentes), e1 articulo 1.462 del Código civil», entendiendo las impugnaciones 
que, «Si en la sentencia recurrida se hubiera tenido en cuenta el contenido 
del artículo 1.462 del Cód1go, se hubiera llegado a la conclusión de que la 
tradición o entrega al comprador de la cosa vendida tuvo lugar en modo 
ficto o simbólico al otorgarse la escritura de venta, y que en aquel momento 
quedaba ésta por esta tradición, consumada la venta, y adquiría el com­
prador el dominio de la parcela ; pero que esa tradición se concretaba a la. 
fmca nueva que, segregada de otra mayor, se constJtuia por la misma escri­
tura con claros y específicos linderos, aceptados sin reserva por el comprador». 

Cons1derando : Que en el segundo fundamento de la sentencia recurrida, como 
resultado de la prueba practicada, apreciada, en su conjunto, se establecen, entre 
otros, los siguientes hechos : a) Que el padre de las actoras-comprador de la !m­
ca-tenia la parcela de tierra en arrendamiento; b) que esta parcela está cerra­
da y perfectamente delimitada y en posesión de las demandantes; e) que, según 
aparece de la prueba, este cerramiento data desde la compra; d) que es claro 
y cierto que la actual parcela, en la forma delimitada por su cerramiento, desde 
la venta, fue la entregada como vendida y comprada, y precisamente consti­
tuye el objeto de la compraventa; e) que el contrato sirvió de titulo para trans­
ferir la propiedad de la parcela, mediante la tradición material de la cosa 
vendida, según hemos visto, por ser entregada materialmente, «Sin necesidad 
de la ficta simbólica que representa la escritura». 

ConsJderando: Que el articulo 1.462 del Código c1vil consta de dos párrafos 
con dlferente contenido, por lo que debiera haberse concretado cuál de ellos fue­
re claramente el que se supone infring1do o si lo han sido los dos; pero aun ad­
mitiendo que se trate del segundo párrafo de dJcho' artículo, debe advertirse que 
lo que el texto legal dice es que el otorgam1ento de la escritura pública equi­
valdrá a la entrega de la cosa objeto de contrato; pero no empece, lógicamen­
te, a que, aun admitiendo ese otorgamiento, medie entrega y trad1ción mate­
rial de la finca vendida, y, en el caso presente, cualqmera que fuere el cri­
terio de esta Sala al respecto, lo cierto es que tal entrega se afirma como he­
cho en la sentencia recurrida, y como las afirmaciones fáctico-probatorias del 
Tr1bunal a qua, sobre este punto, no han sido debidamente combatidas, va­
liéndose al efecto de cauce procesal idóneo, falta por ello el supuesto necesario 
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de este motivo 5.0 , por carenera de la necesaria e ineludible base de tacto 
Y. en consecuencia, tiene que ser rechazado. 

Considerando: Que la misma suerte desestimatoria debe correr el 6.o y último 
de los motivos, en el que, por el mismo cauce procesal del anterior, se alega que 
la sentencia recurrida viola, por no aplicación, el artículo 1.253 del Código 
civil, pues, en primer Jugar, todo el desarrollo de este motivo resulta confuso y 
no aparece justificado el concepto de la infracción que se aduce (violación por 
no aplicación, o sea, violación en su aspecto negativo); pero, además se 
parte de haber quedado demostrado lo que es objeto del motivo precedente 
en cuanto a la tradición ficta, con lo que se pretende excluir la tradición y 
entrega material reconocidas en la sentencia impugnada, como ya queda dicho, 
y, esporádicamente, se combaten algunos de los elementos de juicio tenidos en 
cuenta por el Tribunal de instancia; pero se omiten otros, ponderados dentro 
de la apreciación conjunta de las pruebas, intentando asi las impugnantes 
que sus particulares opiniones prevalezcan sobre las apreciaciones fácticas y 
deducciones corroboratorias hechas por el Tribunal a quo, al cual pretenden 
sustituir, lo que no es admisible. 

- . -
"-'V.&..l.>.J,U..&.C'J.Q.L.LU.V. "oC(U.C, c:II.L J.lV .n::.&. C'.:J\...UHCLU.V U . .LJ..l6U.11V UC J.V.:::J .l.llUlllVVi:) UCJ. lC\,;lU.:::JU, 

procede declarar no haber lugar al mismo, con los pronunciamientos adecuados 
y pertinentes. 

SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1967.- Concepto de mención regis_tral. Efectos 
de la cancelación de la mención frente a los titulares inscritos. Valor de 
ws datos de cabtda de las jmcas obrantes en el Registro. 

En autos sobre acción declarativa de dominio se litigó, entre otros extre­
mos, acerca del valor como mención del siguiente texto, que figuraba en la 
descripción de una finca en el correspondiente asiento de inscripción en el 
Registro : «Que su extensión de 2.222 hectáreas, 33 áreas, ha quedado reducida 
a 2.169 hectáreas y 76 áreas, por haberse cedido algún terreno de esta finca 
para el Sindicato de las Aguas de Hijar>). También fue objeto del pleito la 
eficacia de la cancelación que se practicó de dicha llamada mención, por ca­
ducidad, mediante la correspondiente nota marginal, pues la parte deman­
dada, luego recurrente, estimando que dicha atribución de propiedad a per­
sona distinta del titular registra! (que por suponer un derecho de dominio 
podía y debía ser objeto de una inscripción separada y especial) tenia todos 
los rasgos que tipificaban la «mención», solicitó y obtuvo su cancelación en 
octubre de 1959, al amparo de la drsposJCión transitoria 1.~. A, de la Ley Hi­
potecaria. 

La parte demandante, luego recurrida, calificó de absurda e improcedente 
«la cancelación de una mal llamada mencióru> y pidió en su demanda que se 
declarase que era improcedente y debía quedar nula y sin efecto alguno la 
nota marginal de cancelación de dicha mención y, en su consecuencia, se con­
denase a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y 
pronunciamientos, etc. 

La parte demandada, luego recurrente, sostuvo y alegó: que la sentencia 
recurrida estima que la atribución de las 52 hectáreas, 57 áreas al Sindicato 
no revisten el carácter legal de una <anención», y por ello no le afectan al 
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mandato de caducidad de la disposición transitoria primera, letra A), de la 
Ley Hipotecaria; y como argumento dice que «Para que pueda calificarse (de 
mención) es preciso que se trate de una carga o gravamen, lo que no sucede 
en el caso de autos, ya que forma parte de la descripción exacta de la finca 
enajenada». La sentencia recurrida olvida a dicho respecto, sigue diciendo el 
recurrente, que el articulo 19 de la Ley Hipotecaria de 1869, vigente hasta 1944, 
y que constituye la fuente legal de dicho especial asiento, dice: «el dominio o 
cualquier otro derecho real que se mencione expresamente en las inscripciones 
o anotaciones»; que no es, por tanto, admisible dicha particular opinión de 
excluir del objeto de la mención el dominio. Así se han pronunciado diversos 
autores, añade, que estiman que la «mención>> es una mera indicación que se 
hace en un asiento de la existencia de otro derecho real «distinto», del que 
constituye el ob¡eto de aquél. Que los requisitos que según la doctrina debe 
reunir la «mención» son: Lo, alusión, noticia o referencia en forma simple, 
pero expresa; 2.o, que lo mencionado afecte a la fmca o derecho que es ob­
jeto principal de la inscripción o anotación; 3 o, que indique la existencia de 
otro derecho real en sentido amplio, y, por consiguiente, el dominio y los jura 
in re aliena; 4.0, que dichas características concurren en el supuesto del pleito, 
ya que se alude en forma expresa y simple al «dominio», que, por cesión, tiene 
el Sindicato recurrido sobre una parte de la finca de «La Codoñera», 52 hec­
táreas, 57 áreas, objeto de la inscripción principal que se practica; que dicha 
referencia al Sindicato como titular, y a la finca, como objeto, es expresa, pero 
simple, es decir, escueta; que dicho dominio del Smdicato recurrido afecta a 
«La Codoñera», en cuanto que reduce su cabida. y, finalmente, dicho domimo 
del Sindicato seria susceptible de inscripción especial y separada. No cabe 
considerar, como una condiCión especial del acto que se inscribe, dicha refe­
rencia a las hectáreas que han pasado, por cesión, al patrimonio del Sindi­
cato; que la últm1a referencia que tipifica la condición de un negocio es su 
carácter complementario y accesorio que forma un todo con el acto prin­
cipal al que acompaña; que, en cambio, en la mención se alude a un derecho 
distinto, autónomo, que por si solo es susceptible de inscripción separada y 
especial, circunstancia que nunca podrá alcanzar la condición de un acto 
¡uridlco; que por ello la sentencia recurnda a juicio de la Sociedad recu­
rrente incide asimismo en error al afirmar que la alusión a la diferencia de 
cabida, por cesión al Sindicato, «forma parte de la descripción exacta de la 
finca enajenada». Para la exacta descripción de una finca, sigue razonando la 
parte recurrente, que haya sufrido segregción, no es necesario hacer alusión 
a éstas, ni a los adquirentes de las fracciones segregadas; basta considerar la 
cabida actual, como resulta de los artículos 47 y 51 de la regla 4.a del Regla­
mento Hipotecario; que tampoco cabe calificarla de cualidad del predio, pues 
reviste dicho carácter lo que afecta al destmo, como son cultivo, secano, re­
gadío, edificación, etc., a su naturaleza, etc.; que no cabe sustraer a sus rasgos 
típicos de «mención>> la referencia o noticia que la mscripc1ón de «La Codo­
ñera» contenia, respecto al dominio del Sindicato de las Aguas de Hijar, 
sobre 52 hectáreas y 57 áreas, y, por ende, excluirla de la disposición transi­
toria primera de la Ley Hipotecaria de 1944, que proclama «caducarán y no 
surtirán efecto alguno, siendo canceladas de oficio o a instancia de parte las 
menciones que teniendo menos de quince años en 1 de julio de 1945 no hu­
bieren sido inscritas o anotadas en la forma procedente, dentro del plaw de 
dos años a contar de 1 de enero de 1945. La inoperancia absoluta a que a 
partir de 1 de enero de 1947 se condenaba a las menciones daba a la Sociedad 
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recurrente y a cualquier otra persona un vered1cto de segundad para adquirir 
«La Codoñera» ; Jo contrario seria desconocer la fuerza constructiva de la 
Ley, al superar y sustituir el pasado; que el Smdicato conoció o debió cono­
cer-y en cualquier caso la Ignorancia a él y sólo a él le es imputable-la 
disposición transitoria primera de la Ley Hipotecaria de 1944; que si no se 
acogió al régimen de convalldac1ón y conversión de mención en Inscripción, 
que por un plazo generoso de dos años le otorgaban, a él sólo le era rmpu­
table, pero no a la Sociedad recurrente: que por lo expuesto es evidente que la 
sentencia recurrida ha incidido en el vicio denunciado en el presente motivo. 

La sentencia del Tribunal Supremo no acogió esta argumentación de la 
entidad recurrente ; no accedió a la casación. Son sus Consideran dos : 

Considerando : Que los cuatro primeros motivos del recurso razonan en 
torno a las consecuencias que la parte recurrente atribuye al hecho de la can­
celación, obtenida a su instancia en el Registro de la Propiedad de Ahaga, 
el 3 de marzo de 1959, de la noticia o dato descriptivo, al que llama «mención 
registra])>, QUe constaba en la inscrinr-ión r!P. ln finl'<> uT.<> r.nrlnño~n". nrl':"'­

r!da por ellos y referente a que su cabida había sido disminuida, con relación 
a la primera. inscripción, por cierta segregación de terrenos hecha a favor del 
Sindicato de Riegos de HiJar, que es la parte recurnda, nota marginal de 
cancelación que fue declarada nula por la sentencia de apel~ción. 

Considerando: Que, como se diCe en la sentenc1a recurrida, la noticia sobre 
('abida que se da en la inscripción de la finca referida y en los términos en que 
está concebida no merece el calificativo de «<llención registrah>, conforme al 
artículo 29 de la Ley Hipotecaria derogada, y, por tanto, no ha de estar sujeta 
a toda la secuela de caducidades y cancelaciones consignadas en la nueva Ley 
de 8 de febrero de 1946, y ello por las siguientes razones: 1.• Porque la mención 
hipotecaria, en sentido propio, ·alude siempre a la eXIstencia de un gravamen, 
ya que, como dice la sentencia de 31 de diciembre de 1963, la mención es «la 
alusión, hecha en forma expresa, en la inscripción o anotación preventiva de 
una finca, de un acto inscribible, pero no inscrito, relativo a la existencia sobre 
ella de una carga o gravamen, que se haya relacionado, mas no constituido, en 
el titulo que onginó tal inscripciór])), y tan es así, que la doctrina y la Juris­
prudencia interpretativa de la Ley excluyen del concepto de «mención>>, tal 
como era entendida por el artículo 29 de la vieja Ley, toda ind1cac1ón sobre 
derechos personales de crédito, toda referencia a las participaciones no Inscri­
tas, en la inscripción o anotaCión del condueño que inscnbe, toda referencia a 
rravámenes no inscritos hecha en la lnscnpción del predio dominante y desde 
luego toda alusión a cabida y a segregación, inscritas o no, como ocurre en el 
presente caso. 2.• Porque la caducidad de estro clase de citas en la inscripción 
cae fuera. del propósito que encammó a. la nueva Ley a eliminar, de entre las 
numerosas menciones que se perpetuaban en el Registro con efectos perturba­
dores, aquellas que permitidas en la legislación derogada eran incompatibles con 
la nueva regulación establecida en los artículos reformados 29 y 9 de la Ley y 51 
del Reglamento para su aplicación de 14 de febrero de 1947, y para lograrlo es­
tableció el mecanismo de la cancelación a instancia de parte e incluso de oficio; 
a ello se acogió la parte recurrente, amparándose en que los demandantes no 
tenían su derecho inscnto, para solicitar la cancelación, que indebidamente al­
canzó, de lo que llaman «menciÓn>>, cuando en realidad no había relación alguna 
entre las citas en la descripción de una fmca y aquellas menciones, hechas al 

15 
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amparo de la vieja Ley, a las que el texto de la nueva y sus disposiciones tran­
sitonas se refieren. 

Considerando: Que, aunque de mención propiamente dicha se tratara. como 
aduce la parte recurrente, tampoco podría prosperar su impugnación a la sen­
tencia; pues, por una parte, dada la fecha de la cancelación, posterior a su 
adqmsición, ellos nunca podrían ostentar la calidad de terceros de buena fe a 
los efectos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. Lo serían en todo caso los 
posteriores adquirentes y, por otra parte, los efectos de la inscripción no son 
en Espai'ia constitutivos y la mención de cabida en el Registro siempre está 
sujeta a posibles rectificaciones previstas en los artículos 39 y 40 de la Ley, con 
objeto de poner de acuerdo sus asientos con la realidad, aun en virtud de títulos 
no inscritos, lo que ha s1do puesto en práctica por numerosas sentencias de este 
Tribunal, entre las que cltaremos sólo las de 21 de marzo de 1948, 9 de noviem­
bre de 1949 y 30 de septiembre de 1955; por todo lo cual, y por lo expuesto en 
los Considerandos que anteceden, es procedente desestimar los cuatro primeros 
motivos del recurso, en los cuales, al amparo del número primero del articu­
lo 1692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, se consideran violados, por inaplica­
ción, los artículos 29, 98, 36, 17, 32, 33 y 34 de la Ley Hipotecaria y las nume­
rosas sentencias de esta Sala, que cita el recurrente en el encabezamiento de 
cada uno de los dichos motivos. 

Considerando: Que en el motivo quinto del recurso, y al amparo del nú­
mero 1.0 del articulo 1.692, por interpretación errónea de los artículos 34, 17 y 32. 
de la Ley Hipotecaria, se sostiene que, aun dando virtualidad a la mención que 
ellos consideran cancelada y que se expresa en los siguientes términos: «Su 
extensión de 2.222 hectáreas ha quedado reducida a 2.161 hectáreas, por haberse 
cedido «algún terreno» al Sindicato de las Aguas de Híjan>, ésta tendría eficacm 
sólo en cuanto a la cabida de 52 hectáreas, diferencia marcada entre la cabida 
anterior y la actual y no por las 146 hectáreas que declaró la sentencia que se 
!ID pugna; pero a tal punto de v1sta hay que contraponer, desestimando el mo­
tivo, las siguientes razones : l."- Que las afirmac.iones sobre cabida en el Re­
gistro son siempre revisables (artículos 39 y 40) ante pruebas concretas extrarre­
gistrales, como las que existen en el presente caso: escritura de 10 de enero 
de 1880, donde se concreta el dato y actas levantadas por los Ingenieros .señores 
Berbegal y Gorría, en proyecto de deslinde, que no llegó a realizarse, de donde 
toma base la sentencia recurrida para afirmar una cabida y unos libros que han 
de tenerse en cuenta en el deslinde y amoJonamiento que prescribe. 2."- Que la 
referencia registra! de la segregación no fija la cabida de lo segregado, sino que 
afirma la existencia de la segregación de «algún terreno» en favor del recurrido 
y a contmuación especifica la cabida actual de la finca, sin detallar los factores 
que tuvo en cuenta para concretarla. 

SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1967.-Tercería de dominio. Los efectos del 
embargo de inmuebles serán plenos y alcanza¡·án a los terceros a partir del 
momento en que se practique la anotación misma o al menos se extienda el 
asiento de presentación del mandamiento. Tales efectos no alcanzan a Zas 
transmisiones anteriores. 

Antecedentes: 1.0 Por escritura otorgada el 23 de enero de 1954 ante 
el Notario de Navalmoral de la Mata, don José M. N., don S. M. B. y su 
esposa, doña C. G. L., vendieron a la sociedad demandante una finca 
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urbana sita en aquella villa, t:alle del Tinto, hoy Alíonso XIII, sin número 
de orden y de Ignorada extensión superficial, aunque según medición es de 300 
metros cuadrados, que se describe. 2.0 En la escntura de compraventa aludida 
se hace constar que la posesión de trámite por el otorgamiento, aunque sea una 
consecuencia inherente a la escritura pública, conforme lo preceptuado en el 
párrafo segundo del artículo 1.462 del Código Civil, a no ser que del titul<> 
resulte o se deduzca claramente Jo contrario. 3.0 El corral comprado por CIMASA 
había sido comprado a su vez por don S. M. B. y su esposa por medio de 
escritura pública otorgada a su favor el mismo día 22 de enero de 1964. a; 

don A. N. Y. y doña G., doña I. y doña C. M. del M., ante el NotariO don 
Juan Madraza Núñez, es decir, en la m1sma fecha, ante el nusmo fedatario, e­
inmediatamente antes, hasta el extremo de ser correlativos los números asig­
nados en el protocolo, que vendieron a CIMASA, sefialaba el protocolo del No­
tano. 4.0 El mismo día 22 de enero de 1964, y después de las siete de la tarde, 
el Procurador de los Tribunales, don Arsenio Marzos González, que actuaba en 
nombre de don V., doña F., doña M.-J. y doña B T. D., presentó en el Juzgado 
demanda de juicio ejecutivo en reclamación de 225.000 pesetas de principal, 
gastos e intereses legales. contrlt rloñn R M "R T ~ na,..,~"'"'~ Hn-n ~nn'-n ~~ ~: 

enero, y en ello, por medio de otrosí, se manifestaba que tienen noticias de que 
el demandado, en aquel día, sobre las siete de la tarde, había adquirido por 
compra a varios vecinos de aquella localidad un corral en la calle del Tinto, 
hoy Alfonso XIII, temiendo que inmediatamente volviera a venderla con el fin 
de declararse insolvente, y por ello solicitaba se llevara a fecto la traba con la­
urgencia que el caso requería, previa la habilitación de las horas precisas de ]a;. 

noche. 5.0 El Juzgado accedió a ello mediante auto de la misma fecha y poste­
riormente se d1ctó mandamiento! de ejecución contra los bienes del demandad() 
y se practicó la diligencia de embargo. Es obvia la necesidad de emplear algún 
tiempo considerable en todas estas medidas y actuaciones, aun suponiendo cele­
ridad apresurada, por lo que resulta evidente que la traba se produJo bien 
entrada la noche del 22 de enero y por supuesto, después de otorgada la escri­
tura pública de compraventa hecha a favor de CIMASA por don S. M. B. y su 
esposa. 6. 0 Que la demanda ejecutiva deducida por los hermanos T. se dirigía 
originariamente sólo frente a don S. M. B., se procedió con posterioridad a am­
pliarla contra doña C. G. L., esposa de éste, por lo que el dia 24 de enero se 
dirigió mandamiento al Registro de la Propiedad para que tomara razón de esta¡ 
medida procesal, aunque en autos no aparece que se haya acreditado dlligencia 
alguna con dicha señora. 7.0 En la diligencia de embargo llevada a efecto, et 
agente judicial trabó embargo de la finca descrita en el hecho primero y no se 
hace constar la hora en que se practicó. B.o El mandamiento dirigido al RegistrÜ" 
de la Propiedad prodUJO el día 23 de enero el asiento número 282 del tomo 37i 
del libro-diario; suspendida la anotación preventiva por no aparecer la finca, 
tal como se describía, inscrita a nombre del deudor demandado ni de niniuna 
otra persona, se produjo anotación de suspensión, y el día 11 de febrero. sub­
sanado el defecto, se convirtió en anotación preventiva de embargo la de sus­
pensión. 9.0 La finca litigiosa ha sido pericialmente tasada en 200.000 pesetas. 
Alegó en derecho y suplicó se dictara sentencia con los siguientes pronuncia­
mientos : a) Que se declare que la finca urbana descrita en el hecho pnmero 
ae la demanda, es decir, un corral situado en la calle del Tinto. hoy Alfon­
so XIII, pertenece en pleno domiruo a la entidad demandante, Comercial o In­
dustnal Económico-Agrícola, S. A, abreviadamente CIMASA. b) Que en con­
secuencia se declare también que es nulo e ineficaz el embargo practicado en 
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la referida finca en el juicio e¡ecutivo instado frente a don S. M. B. y luego 
frente a su mu¡er por don V., doña M. J., doüa B. y doña F. T. e) Que se 
declare libre de tal embargo y traba la finca aludida por no pertenecer a los 
ejecutados, smo a CIMASA d) Que se alce el tan repetido embargo de la finca 
litigiosa. e) Que se decrete la cancelación de las anotaciones que tal embargo 
hayan producido en el Reg1stro de la Propiedad de Navalmoral de la Mata. 
j) Que se libre mandamiento al Registrador de la Propiedad, para que proceda 
~runediatamente a la cancelación del asiento de la anotación preventiva del 
embargo de la finca y de cualesquiera otros que haya producido tal medida en 
los libros del Registro. g) Que se condene a los demandados a estas legítm1as 
vretensiones, al pago de todas las costas que se causen en el procedimiento. 
Acompañó a su escrito los documentos a que· el mismo hace referencia. 

Resultando que, admitida la demanda a trámite y emplazados los deman­
dados, no compareció en los autos más que don V., doña M. J., doña F. y 
doña B. T. D, representados por el Procurador don ... , y contestando la de­
manda el citado Procurador, estableció en síntesis los siguientes hechos. 1.0 Nie­
-ga todos los de la demanda en cuanto no se a¡usten o coincidan con los que 
•expone a continuación. 2.0 Sus representados no han intervenido en el otorga­
:miento de la escritura de fecha 22 de enero de 1964, por lo que nada les consta 
•del contenido de la misma, si bien advierte que en nada les afecta que perte­
nezca la finca en pleno dominio a la sociedad demandante para que el embargo 
pueda sobrevivir, según expone más adelante 3.0 Que la escritura de compra­
venta otorgada por don A. P. y otros a favor de don S. M. se hizo por el No­
tario en el domicilio de doii.a M. del M., en la calle de Medellín, de aquella 
villa, después de las siete de la tarde del 22 de enero de 1964. b) Que la escri­
tura por la que aparece vendiendo don S. M. y su esposa la misma finca a 
CIMASA no se hizo en el domicilio antes indicado, al que no concurrieron ni 
la esposa de don S. M. ni el representante de CIMASA. e) Que si bien es cierto 
que el día 22 de enero de 1964 se otorgó la escritura de compraventa por 
<ion A. P., esposa y cuñadas, a favor de don S. M., de la finca objeto de es:·~ 

pleito, en realidad la venta se había hecho ya hacía algunos aii.os, pero como 
la venta se había hecho con precio aplazado, en el documento privado se hizo 
constar que la escritura de venta se otorgaría cuando don S. pagara el último 
plazo, como lo pagó el día 22 de enero de 1964, fue por este motivo por lo que en: 
dicho día y mediante la escritura de que se ha hecho mención se solemnizó la 
venta. 4.o En las primeras horas del día 22 de enero de 1964, don S. M. mani­
festó a don A. P. que quería pagarle el último plazo del precio del corral objeto 
de esta litis, y como don S. M. no tenia obligación de pagar el último plazo 
hasta el mes de febrero de 1965, la conducta de éste infundió sospechas al 
señor P., tanto más cuanto que es del dominio público que la situación económica 
de don S. M es harto precaria, sospechas que se aumentaron al tratar don S. M. 
que inmediatamente, o en el mismo día, se otorgara la correspondiente escritura 
de venta, lo que inmediatamente puso en conocimiento de su hijo político, 
don V. T., por constarle que su referido hijo político y hermanas eran acreedo­
res de don S. M. en cantidad aproximada de 300.000 pesetas. 5o Ante esta 
situación, ya en la semana del día 22 de enero de 1964, el letrado que firmaba el 
escrito redactó la demanda eJecutiva pendiente únicamente para presentarse en 
el Juzgado, de que se recibiera el aviso correspondiente de don A. P., uno de 
los vendedores de la finca, a don S. M. La colaboración que desde el primer 
momento prestó don A. P. permitía frustrar la conducta de don S. M. y 
CIMASA, que de una manera sigilosa y fulminante pretendían llevar a cabo la 
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escritura de venta de aquél a la entidad actora, de la finca obJeto del pleito, 
antes de que los acreedores de don S. M. pudieran ejercitar alguna acción con­
tra la misma. 6.o Así, pues, a las siete de la tarde del día 22 de enero de 1964, 
y en el mismo momento en que el Notario don J. M. estaba en el domicilio de 
doña M. del M. para hacer la escritura de compraventa, ~n la que mtervenian 
como vendedores don A. P., su esposa y sus cuñadas, y como comprador 
don S. M., de la fmca objeto de este pleito, don V. T., en unión del Procurador 
don A. M. y del letrado que firma el escrito, se personaron en el Juzgado, 
presentando la demanda ejecutiva contra don S. M., saliendo inmediatamente 
la comisión del Juzgado para practicar las diligencias de requerimiento y em­
bargo a don S. M., con quien se llevó a efecto antes de que pud1era otorgar 
la escritura de cuenta de CIMASA, como lo denniestra el hecho de que al 
designar al procurador que suscribía para embargar, como de la propiedad 
del demandado don S. M., y que garantizara el imp9rte de lo reclamado, la 
finca misma que es hoy objeto de pleito de tercería, don S. M. no hizo ninguna 
manifestación en contra de este embargo. El tiempo que pudo mvertir el 
Juzgado en dictar las res::>luciones y entregar al alguacil el mandamiento no 
~UUl C!JGlilU C.L UC \.{U.l.ll~C J.lll.UULU-:11 :J 'C.l.l LVUV ~a.o.'lU .L UC .l.LUC'llV.J. a .J. a, lUC'UlO. .llUl a.,. 

encontrándose el Notario don José Madrazo en el domicilio de doña M. del M. 
cuando salió la comisión del Juzgado para practicar el requerimiento de em­
bargo. 8.0 La demanda se dirigió originariamente frente a don S. M , am­
pliándose después contra doii.a C. G. 9.0 Admite los hechos séptimo y noveno 
del escrito de demanda. 10. En cuanto al contenido del hecho octavo del es­
crito de demanda, se atiene a los documentos presentados de contrario y a la 
certificación que con este motivo se acompaña del Registrador de la Propiedad 
de aquel partido, por la que se acredita que la mscripción en el Registro de la 
Propiedad del partido, de la escritura de compraventa, tanto de la llevada a 
cabo entre don A. P. y otros, como vendedores, y don S. M., como comprador, 
Y CIMASA como comprador y don S. M. y esposa como vendedores, es poste­
rior a la anotación de embargo, refleJándose en la certificación que se acom­
paña al historial de la finca, y hora, cÚa, mes y año en que fueron presen­
tados todos los documentos que guardan relación con la misma. 11. La entidad 
demandante y don S. M., identificándose para llevar a cabo, como se ha dicho 
antes, de una manera sigilosa, fulmmante, la compraventa de la finca obJeto 
del pleito, han seguido después unidos y de acuerdo tanto en el JUicio ejecutivo, 
de donde dimana esta tercería de dominio, como en Jos presentes autos, y en 
prueba de su aserto se hace resaltar lo siguiente: Que don S. M., que no tenia 
obligación de pagar el último plazo hasta el afio 1965, haya recibido de la 
Sociedad actora el dinero para pagarlo, que el mismo día en que se otorgó· 
'la escritura de \'enta a favor de don S. M., éste la otorgó a su vez 81 favor de 
ClMASA; que tanto don S. M. como CIMASA, no sólo no pusieron en cono­
cimiento de los seüores T. D. la compraventa que pensaban realizar, sino que 
rehuyeron el trato y encuentro, a pesar de que tanto uno como otro tenían 
relaciones cordiales con don V. T. y con el contable de la fábrica de harinas, 
señor M.; que el Procurador don Leandro González Alcázar se personara en los 
autos ejecutivos en nombre de don S. M sin hacer después oposición a la de­
manda, solicitando el testimonio de distintas actuaciones, para entregar des­
pués dicho testimonio a CIMASA, que lo ha presentado en este pleito; y, final­
mente, que el poder que otorga don S. M. a favor de Procuradores lo hace ante 
un Notario de Talavera de la Reina, en donde tiene su domicillo la Sociedad 
actora, y no en Navalmoral de la Mata, en donde viVe y tiene su domicilio 
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don S. M. Alegó fundamentos de derecho y suplicó se dictara sentencia absol­
vJendo libremente a sus representados y desestimando la demanda, mandando 
seguir adelante el procedimiento de apremio en el juicio ejecutivo y conde­
nando a CIMASA a todas las costas y gastos del procedimiento. Acompañó Jos 
documentos a que en el escrito se hace referencia. 

El Juzgado de Primera Instancia absolvió a los demandados y ordenó la 
continuación del proceduniento de apremio, sm hacer expresa imposición de 
costas. La Audiencia confirmo la sentencia de Primera Instancia, también sin 
expresa imposición de C"Ostas. El Tribunal Supremo casó la sentencia recurrida 
y dictó otra con la sigmente Resolución: 

Que con revocación de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins­
tancia de Navalmoral de la Mata, y estimando procedente la demanda de ter­
cería de dommio, debemos declarar y declaramos: 1.0 Que la finca urbana 
reseñada en el hecho primero de aquélla pertP.nece en pleno dominio a la 
entidad demandante. 2.0 Que es ineficaz el embargo practicado en el juicio 
('jecutivo de que dimana la presente tercería sobre la fmca dicha, por no 
¡:;ertenecer a los ejecutados, sino a la entidad tercerista, al tiempo de reali­
zarse la traba, decretándose el alzamiento de la misma y la cancelación de la 
vnotación preventiva practicada en el Registro de la Propiedad del partido, a 
cuyo fin deberá expedirse el oportuno mandamiento al Registrador del partido 
correspondiente; y 3.o ~ue no procede efectuar expresa imposición de costas 
en ninguna de las instancias. 

Los Cons1derandos de la primera sentencia dicen: 

Considerando: Que la cuestión debatida en el pleito y resuelta por las 
sentencias de instancia, a virtud de argumentos que se combaten en los cuatro 
motivos del recurso interpuesto, no reduce a determinar SI puede o no ejer­
citar con éxito la acción reiVIndicatoria, ins1ta en toda demanda de tercería 
de dominio, el adquirente de una finca, a virtud de escritura pública, contra 
quien en la misma fecha del otorgamiento de aquélla solicitó y obtuvo man­
damiento de embargo, contra los bienes del deudor ena]enante del inmueble, 
trabándose el mismo y apareciendo presentado en el Registro de la Propiedad 
el oportuno mandamiento, ordenando la anotación preventiva el día siguiente 
de la venta efectuada, lo que equivale a precisar si los efectos de tal anota­
ción sólo son plenos desde el momento en que se ext1ende el asiento de pre­
sentación del mandamiento correspondiente, seguido, dentro del plazo legal 
de la práctica de la anotación ordenada o si basta para tal plemtud de efectos 
la mera orden judicial de embargo, aun no habiendo tenido la misma publiCI­
dad alguna por la constatación registra! que la Ley previene. 

Considerando : Que el articulo 43 de la vigente Ley Hipotecaria, cuya in­
fracción, por violación, se acusa, en el tercer motivo del recurso· interpuesto, 
dispone, en su segundo párrafo, que, tratándose de juicio ejecutivo para quien 
.en el m1smo obtenga a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho 
-efectivo en bienes inmuebles del deudor, «será obligatoria la anotación, según 
lo dispuesto en el artículo 1.453 de la Ley de EnJUICiamiento CIVil», precepto 
que sug1ere las observaciOnes siguientes: A) Que la obligatoriedad a que el 
precepto se ref1ere no ha de entenderse como ex1gencm coactiva, ya que 
la «Obligatoriedad» es uno de los principios en que descansa nuestro 
Derecho inmobiliario, y el artículo 42 de la Ley Hipotecaria es claro en el 
sentido de establecer, en su comienzo y con referencia a todas las modalidades 
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que puede revestir la anotación preventiva, la mera pos1bi11dad o facultad de 
solicitar la misma, quedando, por tanto, su iniclat!Va a la libre voluntad e im­
pulso de qmen pueda resultar favorecido por ella. B) Que, en consecuencia, 
la obligatoriedad que la Ley establece ha de estimarse relacionada con la 
producción de efectos Jurídicos del embargo, los que sólo serán plenos y, por 
tanto, alcanzarán a los terceros, a partir del momento en que se haga la 
anotación misma o al menos se extienda el correspondiente asiento de pre­
sentación del mandamiento expedido, sin que se pueda asignar a tal anota­
ción, una retroacción de efectos que la Ley no establece ; así, pues : quien 
obtenga el mandam1ento de embargo, es libre de pedir su anotación o no; pero 
si ésta no se efectúa, aquél no producirá el efecto erga omnelS de publicidad 
que sólo la constatación en el Registro asegura. C) Que, por todo ello, para 
resolver, en cada caso particular, lo procedente en Derecho, más que el aspecto 
doctrinal de Sl la anotac1ón ha de entenderse como un acto constitut1vu o 
meramente complementario se ha de fijar el juzgador en qu1énes y en qué 
circunstancias, se encuentran las personas a que puede afectar el embargo 
que se decretó y aún anotado preventivamente en el Registro, no permitien-

dor, ni quién a sabiendas cooperó a la realización de cualquier acto frau­
dulento de los derechos del embargante, pero protegiendo íntegramente en 
su adquisición a quienes, de buena fe, se apoyaron para mclinar su voluntad, 
en la ausencia de cargas o lilmtaciones, puesta de manifiesto por el Regis­
tro, en el momento de la adquisición. 

Considerando: Que siendo la buena fe presumible siempre, tanto en aspecto 
positivo (creencia de la legJtilmdad de la adquisición) como negatwo (ignorancia 
de los vicios o limitaciones que puedan afectarla), salvo que, quien la niegue, 
justifique la mala fe, al no contener declaración alguna en contra la presun­
ción legal, las sentencias de instancia, limitándose a resolver la cuestión pro­
puesta, con base en la declaración de que, pese a la identidad de fechas, 
existe, a su JUicio, la presunción de que el embargo, aun realizado de noche, 
fue anterior a !a autorización de la escritura de compraventa de la finca en 
que recaía, y, desde tal momento, produjo plenitud de efectos, sin necesi­
dad de atender a la obligatoriedad de la anotaczón, preveruda por la Ley ni 
discernir las circunstancias en que tuvo efecto la adquisición misma, es obvio 
que se ha incztrrido en la infracción legal que el tercer motivo del recurso 
acusa, por lo que, sin neces1dad de entrar en el examen de los demás motivos 
que integran el recurso interpuesto, procede declarar la procedencia del mismo, 
con los pronunciamientos y consecuencias que se establecen en el artícu­
!o 1.745 de la Ley Procesal Civil. 

Pusimos de relieve en otra ocaswn (comentarios a la sentencia de 
19 de abrll de 1960, en esta «Revista», pág. 706, a1ío 1961) que en los efec­
tos de la anotación preventiva de embargo concurren el Derecho civil, el 
procesal y el hipotecario o imnobzliario, y que este último ha quedado supedi­
tado a aqnéllos, con mengua evidente de sws principios fundamentales, de la 
seguridad y amparo del que acude al Registro, con la idea de garantizar un 
crédito. 

La sentencia que ahora estudiamos precisa los efectos frente a terceros del 
embargo:' surgen cuando el mandamiento ingresa en el Registro, no antes, y 
tales efectos son las que ya venía; !Sosteniendo la doctrina al relacionar los 
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pertinentes preceptos del Código civil con los de la Ley Hipotecaria: no ajee­
tan a los actos dispositivos otorgados antes de la anotación. 

Ya Roca escribió: La garantía que para el cobro del crédito asegurado con 
la anotación de embargo representa esta anotactón, sólo goza u obtzene rango 
preferente ~obre los actos dispositwos otorgados y créditos contraídos 
con posteriondad a la fecha de la propia anotación-o fecha del aszento de 
presentación del mandamiento, dice esta sentencia-, pero no en cuanto a los 
antenores actos dtspositivos, ni tampoco sobre los créditos anteriores de ca­
rácter preferente del embargo anotado. 

A la hipoteca ordinaria inscrita, añade Roca, no pueden perjudicarle los 
títulos no inscrtto¡s ni las acciones derivadas de causas que no consten explí­
citamente con anterioridad en el Regtstro. Tienen apllcación normal aquí los 
artículos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria. o sea, que el contenido registra! 
c:¡_istente al tiempo de inscribirse la hipoteca se reputa, en beneftcio del 
acreedor hipotecario, exacto e integro, por actuar plenamente la fe pública 
registra!. La inscripción de la hipoteca provoca la mejicacia de todo acto de 
enajenación o gravamen anterior que no figurare entonces registrado, de modo 
que, en cuanto esto,s actos dispositivos puedan perjudicar al acreedor hi­
potecario, que reúna Zas circunstancias para que entre en juego el principio 
de la buena fe, dicho acreedor puede darlos por inexistentes en absoluto. 

En cambio, en las anotaciones preventivas de embargo no ocurre así. En 
ellas, respecto de los actos dispositivos anteriores, aunque no estén registrados, 
no actúan dichoS' artículos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, es decir, el fa­
vorecido por la anotación no goza respecto de tales actos de los beneficios pro­
tectores de la fe tpÚblica registra!. 

No tildemos en estlki casos de «etvilista» a la expuesta doctrina y a la 
JUrisprudencia. La propt.a Ley Hzpotecaria tzene, en su articulo 44, una ya cla­
sica remisión al articulo 1.923 del Código civil. 

SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1967.-Resolución de contratato de compraven­
ta. Acción de cumplimiento y acetón resolutoria. Articulo 1.124 del Código 
civil. 

El piso se vend1ó con prec1o aplazado, en 31 plazos mensuales que se ma­
terializaron (valga la expresión) en letras de cambio. Varias de ellas no se 
pagaron; se siguió juicio e¡ecutivo y se embargó el mismo piso vendido y se 
pronunció sentencia de remate. En virtud de convenio con el demandado, el 
demandante dejó caducar la instancia. Posteriormente se deJaron de pagar 
otras letras y se instalaron otros juicios ejecutivos. Se concedieron a los deu­
dores otras oportunidades de pago y prometieron cumplir. No cumplieron. El 
acreedor promovió entonces juicio declarativo para que se dictase sentencia 
por la que se declarase resuelto el contrato de compraventa y se condenase 
a Jos demandados a estar y pasar por tal declaración, a desalojar en ejecución 
de sentenc1a el piso, así como a indemruzar daños y perjuicios. 

La parte demandada se opuso, alegando, en síntesis, que primero se 
le exigió el cumplimiento del, contrato y ahora la resolución, lo que no con­
sideraba posible o viable. 

Triunfó la pet1ción de resolución en ambas instanc1as. El Tribunal Su­
premo no accedió a la casación. Se basó en los siguientes Considerandos : 

1 

1 
1 
1 
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Considerando: Que el presente recurso se asienta sobre dos motivos, articu­
~ados ambos al amparo del ordinal 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil, sin que, por tanto, se combatan en el mismo las apreciacio­
nes fáctico-probatorias del Tribunal de Instancia, a tenor de la sentencia re­
currida, lo cual sólo podría hacerse, válida y eflcazmente, a medio del cauce que 
ofrece el número 7.0 del mentado artículo, alegándose error de hecho o de 
derecho en la apreciación de las pruebas; pero al no haberse hecho así, las 
afirmaciones de facto que, en virtud de tal apreciación se combaten en la 
sentencm Impugnada, deben ser íntegramente respetadas, y, entre ellas, todas 
las que se hace;:¡ en el fundamento 2.0 de la sentencia recurrida, sobre todo 
en cuanto al Tribunal a quo, estnna la existencia de un convenio entre los m­
teresados, por el que. después de las reclamaciones hechas en juicio ejecutivo, 
se acordó el pago fraccionado, como así se hizo, de cantidades de 700 pesetas en 
.seis veces, y otra de 10.000 pesetas, esta última en el año 1956, y que ya no 
volvió a satisfacer cantidad alguna, por lo que, en actos conclliatorios instados 
por el actor en 1960 y 1964, se comunicó a los demandados (hoy recurrentes) 
Ja resolución del contrato. 

vUtL::>tut:t auuu: ~ut: t:ll ~' mouvo 1.0 ae este recurso no se n1ega, s1no que 
implícitamente v1ene a reconocerse (máxime habida cuenta del respecto a los 
hechos probados) el incumplimiento parcial de la obligación de pago del prec1o 
aplazado de una compraventa por parte de los demandados recurrentes, y si bien 
se acusa la infracción por violación del articulo 1.124 del Código civil, tal 
infracción se sitúa en el segundo párrafo del mentado precepto legal, en cuanto 
establece que el penudicado podrá escoger, entre ex1gir el cumplimiento o la 
resolución de la obligación con el resarcimiento de daii.os y abonos de intereses 
en ambos casos, arguyendo que el actor y acreedor, ahora recurrido, ha escogido 
el camino del cumplimiento del contrato al reclamar judicialmente (a medio 
de juicios ejecutivos) el pago de cuatro letras de cambio (las subsiguientes a las 
12 primeras ya pagadas), dejando subsistente el contrato, y que, a tenor del 
precepto invocado, no podrá pedir la resolución del mismo más que sólo 
en el caso de que el cumplimiento «resultare imposible», lo que aquí no sucede; 
alegando, en el motivo 2.0, en el que denuncia la indebida aplicación del 
articulo 1.503 del mismo Código, que este últnno precepto no está en oposición 
con el 1.524 del mismo Cuerpo legal ; pero sólo tendría aplicación, en su opinión, 
en el caso de que el vendedor «hubiere escogido», en su oportunidad, la vía de 
resolución en lugar de la del cumplimiento de la obligación, como, a su juicio, 
sucede en el caso motivador del presente recurso. 

Considerando: Que, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, el artícu­
lo 1.124 del Código civil regula; la resolución como una facultad atribuida a la 
parte perjudicada por el incumplimiento del contrato, la cual tiene derecho a. 
opción, entre exigir el cumplimiento o la resolución dE< lo convenido, que puede 
ejercitarse ya en la vía judÍc1al, ya fuera de ella, sin perjuicio en este pun­
to del examen, y sanción de los Tribunales en caso de impugnación (sen­
tencia de 16 de noviembre de 1956), y SI bien es Cierto que las dos indicadas 
soluciones, entre las cuales puede optar el perJUdicado, son incompatibles. esüt 
incompatibilidad, de conformidad con la sentencia de este Tribuna.! de 11 de 
enero de 1949, únicamente se produce cuando se solicita, al mismo tiempo, el 
cumplimiento o mantenimiento de la obligación y la resolución de ella, lo cual 
no es posible; pero nada. se opone a tal petición si se hace en forma alterna­
tiva, y así lo ha declarado esta Sala, al establecer que el derecho que concede 
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al perjudicado el citado artículO' 1.124 para escoger entre el cumplimiento o la 
:resolución, si bien impide la petición simultánea de uno y otro como incompa­
tibles, no prohiba, ni tampoco la JUrisprudencia, la forma alternativa o subsi­
diaria, ya que entonces no existe contradicción, siendo también adecuada la 
cita al respecto de la sentencia de 4 de febrero de 1959, en cuanto expresa 
que no cabe limitar la opción subsidiaria o alternativamente formulada al 
supuesto de imposibilidad de cumplimiento, debiendo advertirse, además, que 
la sentencia de 28 de septiembre de 1899, que la parte recurrente menciona en 
el motivo 1.0 se refiere al que, habiendo optado por el cumplimiento, no 
le es licito, después de presentada la demanda, pretender la resolución, deb1endo 
ser rechazada de plano la oolicllud incidental deducida al respecto, caso éste 
que no ofrece analogía con el que ahora es objeto del recurso. 

Considerando : Que aparte la doctrma expuesta y sin contradicción con ella, 
en el caso presente se trata de un nuevo incumplimiento obligac10nal por parte 
de los compradores demandados, ahora recurrentes, incumplimiento que tuvo 
lugar mucho después de aquel converuo modtflcativo a que se hace referencia 
en el razonamiento primero de esta sentencia, y esas obligaciones mcumplidas, 
en cuanto al pago del resto del precio aplazado· y debido, lo fueron con poste­
rioridad a tal convenio, el que, sin constltmr realmente una novación extintiva, 
modificó. no obstante, y en forma favorable para los deudores, la cuantía y con­
diCiones de los estipulados pagos parciales; advirtiendo que el hecho mismo 
de que con anterioridad al convenio tratase de hacer efectivas el accionante 
unas obligactones parciales de pago, valiéndose al efecto de unos juicios ejecu­
tivos, no veda al actor el eJercicio de una acción resolutoria, no relacionada con 
tales juicios, ni con reclamaciones ya solventadas, pues tal pretensión resoluto­
ria se funda en un diferente y grave incumplimiento contractual, habida cuen­
ta del tiempo transcurrido sin efectuar pago alguno, razones por las que, te­
niendo presente también todo lo antenormente expuesto, no existen las infrac­
ciones denuncmdas, y el motivo l,o debe ser rechazado, y con el 2.o, dada la 
tesis en el mismo wstantada. 

Considerando: Que, en consecuencia, al ser rechazados los motivos base del 
recurso, debe declararse no haber lugar al mismo, con los pronunciamientos 
dnherentes a tal resolución. 

B. M. B. 
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2. 0 JURISPRUDENCIA MERCANTIL 

Por RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS. 

H.-SOCIEDADES. 

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1967 -Sociedad irregular (Salaberría y Cía. C. Eche­
. varria). 

Del mismo modo que existen Sociedades civiles con forma mercantil (ar­
ticulo 1.670 del Código civil), puede también haber Sociedades Mercantiles, 
............... "'1 ..... .._. '-': .......... u.u.l\ .. .u\.C .:..._LCE;U!a..LC01 \...UU .l.U.LlUtt l;iVli1 4,Ut! Lel"UU1l(:tll ::,U::,La!H.:lallUO~e 

en una pura forma comunitaria y a las que les será aplicable el articulo 1.669 
del Código civil. 

SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1967.-Separación de Administrador en las So­
ciedades Anónimas (Muñoz c. «Alianza»). 

La vigente Ley de Sociedades Anónimas sigue el sistema de libre remocwn 
de los Administradores, estableciendo que su separación podrá ser acordada en 
cualquier momento por la Junta General, sm exigir, para la legalidad del 
acuerdo de separación, la concurrencia de una causa justa que lo motive, como 
se. propugnaba en el Proyecto, por lo que, al no ser acogida tal exigencia en el 
l!:exto definitivo de la Ley, hay que entender que se continuaba en la mis­
ma trayectoria que tenía señalada e! Código de Comercio, y en ese sentido se 
I?ronunc1a la sentencia de 31 de mayo de 1957. 

III.-TÍTULOS-VALORES. 

SENrENCIA DE 7 qE: MARZO DE 1967.-Excepciones cambiarías oponibles (ar­
tículo 480 del Código de Comercio) (Banco Español de Crédito c. Zapata). 

El artículo 480 del Código de Comercio es rigurosamente aplicable cuando 
el importe de la letra de camb1o se reclama por tercera persona tenedora legal 
del efecto (entre otras, Ss. de 28 d~ marzo de 1944, 20 de abril de 1949, 18 de 
noviembre de 1954 y 16 de JUnío de 1965), pues en las relaciones entre el acep­

. tante y suscriptor de la letra y los terceros poseedores de la misma, las 
excepciones causales deben ser excluidas, salvo que éstos participen en el 
·negocio bá;sico. 
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IV .-CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1967.-Subrogación del asegurador en los derechos­
del asegurado (Winterthur c. Abad) . 

.. 
Pactada en :a póliza de seguro una cláusula que dlCe que «la Compañia 

Aseguradora se subroga en todos los derechos y accwnes que competan al ase­
gurado contra terceros responsables de un accidente, cuLiierto, puede aquélla 
ejercer tales derechos en nombre propio o en el del asegurado, en cuyo último 
caso deberá otorgar a la Sociedad o a las personas por· ella designada los po­
deres necesarios», en tal cláusula claramente se establece una subrogación 
convencwnal, que implica un mero cambio de acreedor, permaneciendo idén­
tica la obligación, por lo que, SI bien nuestro Código civil la considera 
como novación en el número 3.0 del articulo 1103 (debe querer decir 1.203), es 
indudable que, al subsistrr el vinculo obllgatorio con la sola sustitución del 
acreedor, hay una novación Impropia o meramente' modificativa, la que ha de 
ser establecida con claridad para que produzca efecto (art. 1.209, párrafo 2.0 ), 

sin que precise el consentimiento del deudor, bastando el del nuevo acreedor; 
a diferencia de la subrogación presunta o legal que exige la aprobación del 
deudor, según sancionan los artículos 1.15il y 1.210, número 2.0 , del Código 
civil. Por tanto, no hay duda de que la entidad aseguradora tiene acción di­
recta para reclamar lo que pagó, que ejercita en su propio nombre. 

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1967.-Posibilzdad de comiszón mercantil irrevocable 
durante cierto plazo (Zubizarreta c. Renovales). 

Si el comitente, haciendo uso del derecho que le otorga el articulo 4 o del 
Código civil in fine, renuncia expresamente a revocar la comisión conferida 
durante el plazo de diez años que señaló, y este plazo viene establecido en 
favor del comisiomsta o de terceras personas, resulta evidente que ese pacto 
de rrrevocabilidad temporal, necesariamente tendrá que producir efectos 
vinculantes, siempre que no se demuestre que encubre fmes ilícitos, y en este 
sentido se viene onentando modernamente la jurisprudencia en cuanto al 
pacto de irrevocabilidad temporal en el mandato, a partir de la sentencia 
de 22 de mayo de 1942, que corroboraron las de 1 de diciembre de 1944 y 15 de 
junio de 1946, pacto de irrevocabilldad con la eficacia legal del que ya existe un 
claro antecedente en el artículo 1.692 del Código civil. 

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.-Com4sión Mercantil. Carácter del contrato. 
Delegación de facultades (Piensos H., S. A., c. Cooperativa Santísimo Cris­
to de C.). 

El contrato de comisión mercantil se inspira en nuestra legislación posi­
tiva, en la mutua confianza que debe reinar entre quienes le concertaron, 
según indica la sentencia de 30 de abril de 1929, y se desprende de los art!cu-
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los 279 y 280 del Código de Comercio; de suerte tal que en la elección del 
comisionista, necesanamente juega el intuttus personae, porque las condicio­
nes morales y personales que le adornan puedan eJercer mfluencia en el 
desempeño de su cometido y repercutir en el patnmonio del otro contratante, 
Siendo ésta la razón de que el articulo 261 obligue al primero a efectuar por si 
los encargos que hubiera recibido y prohibe delegarlos sin previo consentimiento 
de su comitente o sm estar de antemano autorizado para ello. 

R. G. S. DE F. 
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3.0 JURISPRUDENCIA! CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

POR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 

SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1967. 

!.-PLANTEAMIENTO. 

1. Los hechos. 

a) En 1939 la Comandancia milltar ocupa determinados inmuebles, cuyo 
propietario se encontraba en el extranJero. 

b) En 1942, por supuestos débitos de contribución del propietario, aquellos 
inmuebles, como tantos otros en análogas circunstancias en aquellos afies pos­
teriores al término de la guerra civil, fueron vendidos en subasta pública y ad­
quiridos por don J. M. 

e) El adquirente de Jos inmuebles los alqu1ló para un cuartel de la Guardia 
civil, que ya venia ocupando Jos inmuebles desde el afio 1941. Se estipuló un 
plazo del arrendamiento hasta el 31 de diciembre de 1953, y como precio una 
renta anual de 1.750 pesetas, a cargo del Ayuntamiento de la localidad. 

d) El 29 de marzo de 1945, don J. M. vende el inmueble en cuestión a la 
hija del primer propietario. la cual demandó al Ayuntamiento en procedimiento 
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, para que el referido inmueble fuese des­
alojado, obteniendo sentencia favorable. 

e) La propietaria presenta escrito en el Ministerio de la Gobernación, en el 
que, al amparo del artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administra­
ción del Estado, reclama la indemnización correspondiente por los dafios y per­
juicios causados por la ocupación de los inmuebles por las fuerzas de la Guardia 
civil. Desestimada la reclamación, se mterpone recurso de reposición. Y, deses­
timado asimismo éste, se interpuso el contencioso-administrativo, que resuelve la 
sentencia de la Sala 4.a de 7 de JUnio de 1967, de la que fue ponente don Miguel 
Cruz Cuenca. 

2. La sentencia de 7 de junio de 1967. 

Esta sentencia marca un hito decisivo en la evolución de la doctrina jUii&­
prudencial sobre responsabilidad patrimonial de la Administración pública. Los 
Considerandos de la misma, literalmente transcritos, establecen: 

«Considerando: Que a fin de resolver adecuadamente la primera cuestión 
discutida en el proceso, relativa a la falta de JUrisdicción, opuesta como causa 
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de inadmisibilidad del recurso, procede, en primer lugar, tener en cuenta que 
los actos administrativos impugnados en el actual proceso denegaron la recla­
mación formulada en aquella vía, fundándose en que fue presentada "fuera del 
plazo de un aiio seiialado por et artículo 40 de la Ley de Régunen Jurídico de 
la Administración, habiendo por ello caducado el derecho reconocido, para 
efectuar la reclamación, por el citado artículo 40, y no siendo, por lo mismo, 
procedente la estimación del presente recurso de reposición", según lo consig­
nado en el único Considerando de la Resolución de 13 de octubre de 1965, repro­
duciendo esencialmente el segundo de la de 22 de abnl del mismo año, en 
cuyo primer Considerando se razonó además que "no aparece probado si los 
desperfectos alegados son propios del uso a que los mmuebles E;!Staban destinados, 
como tampoco la justificación en forma de su cuantía, en cuyo trámite no 
intervino la Admirustración, cuantía que procede estimar excesiva, en todo caso, 
teniendo en cuenta el precio de adquisición de los inmuebles en el año 1945 por 
su actual propietaria, que lo fue en la suma de 2 000 pesetas", así como que en 
la notificación efectuada al representante de la actora, mediante dos comuni­
caciones de 13 de octubre de 1965, que encabezan las actuaciones procesales, se le 
advirtió que, contra la desestimación del recurso de reposición, resuelta en 
tlY,Ut:lH~ .Lt:L1lt:f. 1 !JUUli::t llll.t:L .lJUUt'J. .-:IC: 1 t:liU.l .:>U LUlllt::LH.,J.U;)U-d.UJJJ.UU.::;,u '=llllVU tlrlllt: t:;,::,Lt::: 

Tribunal, y que en el dictamen de la Dirección General de lo Contencioso. de 26 
de marzo, literalmente reflejado en la Resolución de 22 de abril de 1965, se hizo 
constar que ésta debía ser notificada al reclamante, con indicación de que 
contra la misma procedía el artículo 43 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado. 

Considerando: Que con anterioridad a la vigencia de la Ley de la Jurisdic­
ción de 27 de diciembre de 1956, la de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre 
de 1954 estableció en su artículo 128 que, en todos aquellos casos en que con 
arreglo a la misma está obligada la Administración a mdemnizar daños y per­
JUicios, la JUrisdicción competente sería la contencioso-administrativa, preceptos 
reiterados en el artículo 141 del Reglamento de 26 de abril de 1957, al decir 
que, de conformidad con lo d1spuesto en aquél, "corresponderá a la junsdicción 
contencioso-administrativa el conocimiento de los recursos sobre indemnizac!O­
~es de daños y perjuicios", habiéndose establecido en el articulo 121 de la Ley, 
c,t:e siempre que aquélla sea consecuencia del funcwnrumento normal o anormal 
de los serviCios públicos, o de la adopción de medidas de carácter discrecional, 
no fiscalizable en via contenciosa, después de haber declarado en el 120 que 
cuando por consecuencia de graves razones de orden o seguridad pública hu­
biesen de adoptarse medidas que implicasen requisa d~ bienes, sin las formalida­
des exigidas para su expropiación, el particular dañado tendrá derecho a indem­
nización de acuerdo con las normas que se seiialan en los preceptos relatiVos 
a los daños de la ocupación temporal de irunuebles, en cuyas tasaciones, con­
forme a lo preceptuado en el articulo 115, deberán apreciarse Siempre los rendi­
mientos que el propietario hubiere dejado de percibir por las rentas vencidas 
durante la ocupación, agregando, además, los perjuicios causados en la finca 
a los gastos que suponga restituirla a su primitivo estado, preceptos que, según 
se declare en el preámbulo de la repetida Ley, extienden el principio de la justa 
indemnización, desde la privación o menoscabo de la misma, poniendo remedio 
a una de las más graves deficiencias de nuestro régimen jurídico administrativo 
e impidiendo verdaderas injustiCias, ~mparadas por un inJUStificado privilegio 
de exoneración, cuando los resultados de la actividad administrativa, que lleva 
consigo una inevitable secuela de daños residuales, revierten al azar, sobre un 
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patrimonio particular con lesión de los intereses patrimoniales privados que, aun 
cuando resulte obhgada, por exigencias del interés o del Orden púbhco, no es 
JUSto que sea soportada, a sus solas expensas, por el titular del bien jurídico 
dafiado. 

Considerando: Que no sólo para apoyar la pretendida inadmisíón del recurso, 
sino en cuantos fundamentos fácticos y jurídicos expuso en el proceso el repre­
sentante de la Admimstrac1ón, abandono la tesis, sostenida por ésta en las 
Resoluciones recurridas, dictándose conforme a la propuesta de la Dirección 
General de lo Contencioso del Estado, respecto al supuesto acuerdo verbal de 
arrendamiento, que, a pesar de haber sido declarado inexistente por sentencia 
firme, se consideraba subsistente, con posterioridad a la ocupación de los in­
muebles, entre el anterior propietano de los m1smos y el Ayuntamiento, a quien 
con antenoridad al afio 1954 correspondía satisfacer la de los locales ocupados 
por la Guardia civil, desistiendo de mantener en el proceso lo que había re­
chazado terminantemente el Juzgado de Pnmera Instancia de Guadix, en su 
sentencm de 5 de septiembre de 1953, confirmada por la de la Audiencia Tern­
tonal de Granada de 12 de abril de 1955, declarándose en la primera que con 
la certificación de la Delegación de Hacienda, solicitada para me)or proveer, 
acreditativa de no haberse consignado cantidad alguna, destmada a pago de 
alquiler del edificio destinado a casa cuartel, quedaba claro que no existió hasta 
el afio 1945 contrato de arrendamiento, porque, de haberse celebrado, el Ayun­
tamiento hubiera llevado a sus presupuestos la cantidad necesana para pago 
del alquiler, y al no haberse cobrado nada hasta ese año, necesanamente tenia 
que f¡gurar en el capitulo de resultas, como se vmo haciendo por el Ayunta­
miento a partir de 1945, después de que el 17 de octubre cobró el vendedor 
s1ete meses después de la venta y cuando ya no podía concertar un contrato que 
obhgase a la nueva prop1etana las cantidades correspondientes a rentas atra­
sadas, que no debían haberse percibido por el vendedor, de lo que deducía el 
Juez que no podía admitirse la existencia del contrato de arrendamiento, cuyo 
razonamiento acogió la Audiencia, sosteniendo que la certificación de la Sec­
ción de Cuentas de las Corporaciones Locales era decisiva para probar la care~ 
cia de contrato. 

Considerando: Que en los supuestos de indemnización de daños y perjuicios, 
cuyo conocimiento incumbe a la jurisdicción, conforme a las Leyes de la Expro­
piación Forzosa y de Régimen Jurídico, no se exige que el acto causal de la 
1mputación sea efectivamente un acto administrativo, bastando que la situación 
en que los hechos determinantes se produjeron, fuese propia del Derecho admi­
nistrativo, quedando fuera de la regulación de la Ley de Expropiación y, por 
consiguiente, del ámbito de la Ley jurisdiccional, a tenor de lo establecido en 
el articulo 128 de aquélla y en el 41 de la de Régimen Jurídico, sólo aquellos 
supuestos en que la actuación administrativa se encuentre regida por normas 
de Derecho privado, de forma que, a tenor de lo declarado, en las sentencias 
de esta Sala de 21 de enero y 30 de mayo, 5 y 15 de diciembre de 1961 y 15 de 
noviembre de 1962, para tener competencia la jurisdicción ordinaria, seria requi­
sito indispensable que la AdminiStración hubiere actuado, como persona juri­
dica privada, igual que cualquiera particular, sin hallarse investida en el des­
arrollo de su actiVidad, de la prerrogativa o atributo de poder, "porque ahora 
lr lesión de un derecho, aun siendo éste de índole CIVil, como es el derecho de 
propiedad, puede originar acción contencioso-administrativa, siempre que se pro­
duzca la lesión, por un acto de la Administración pública, regulado mediante 
precepto administrativo" cuando sucede, según declaró la sentencia de la 
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Sala 3.• de este Tribunal, de 12 de julio de 1960, si lo que se pide es una indem­
nización por daños, que se suponen derivados del anormal funcionamiento de un 
servicio público, porque lo que exigen los artículos 120 y 121 de la Ley de Expro­
piación Forzosa y el 40 de la de Régimen Jurídico de la Admirustración del 
Estado es que la lesión causada pueda atribuirse como consecuencia de aquéllos 
o de la adopción de las medidas extraordinarias a que aluden. 

Considerando: Que la expresión serv1cio público puede tener en nuestro 
Derecho el sentido general de actuación admirustrativa, y el articulo 41 de la 
Ley de Régimen Jurídico reconoce la existencm de un doble orden de relaciones 
de la Administración, regulando las que conciernen a la actuación del Estado, 
en relaciones de Derecho privado, mientras que el artículo 40 "contempla la 
responsabilidad que para el Estado pudiera derivarse de su propia gestión, eu 
tanto que el artículo 41 se refiere a la responsabilidad que a la Administración 
puede alcanzar, por la conducta extraadministrativa de sus funcionarios, que no 
pueden considerarse derivados del funcionamiento normal o anormal de los ser­
Vicios públicos", conforme a lo declarado en el Decreto de 1804, de 7 de sep­
tiembre de 1960, aceptando la doctrina de que con la expresión "funciona­
lllleuLu ue w:; :,erv1o.:1u:s vuuuo.;u:;·· :se w.t. 4.uenuu re1enr e1 1eg¡:;maor a 1a gesuon 
administrativa en general, es decir, a la actuación de la Admimstración públ!ca 
como tal, e incluso a las actuaciones u omiswnes puramente materiales o de 
hecho, susceptibles de originar la lesión patrimonial que fundamente la preten­
sión indemnizatoria, conforme a lo declarado en la sentencia de esta Sala de 11 
de noviembre de 1965 respecto al "progresivo criterio" sentado en aquel Decreto, 
al atribuir al Estado, como único responsable, la consecuencia de la prestación 
anormal del servicio púbhco de transportes militares, independientemente de la 
imprudencia apreciable en su comisión, por afectar directamente de la impru­
dencia apreciable en su comis1ón, por afectar directamente a la gestión del ser­
vicio público, lo que cabe predicarlo, con mayor razón, al aparecer objetivada 11'1 
responsabilidad, así como en la sentencia de la Sala 5.• de este Tribunal, de 30 
de marzo del mismo año 1965, declarando que la satisfacción a la funcionana 
reclamante, desde la fecha en que las solicitó, hasta el día en que se posesione 
del destino que le corresponde, de las cantidades a cuyo pago da lugar lo dis­
puesto en el artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico, es "consecuencia del 
funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos", frase que doctri­
nalmente ha sido también interpretada en el sentido de sacrificio impuesto como 
necesario para el funcionamiento de un servicio público. 

Considerando: Que procede destacar la contradicción existente, entre lo 
afirmado en la copia del acto de entrega, autorizada por el Teniente Jefe de 
la Línea, respecto que el día 17 de enero de 1964 se personó acompañado de 
dos testigos en la casa que había venido ocupando la fuerza "por no haber 
comparecido el dueño, doña M. R. C. C., ni persona alguna que lo represente, 
pese haberle pasado aviso para que se hiciera cargo del edifiCio", y lo que figura 
en la comunicación de 13 de febrero siguiente, firmada por el Comandante Jefe 
de Estado Mayor de la Dirección General de la Guardia civil, acerca de que 
se había hecho entrega de la llave, prevw reconocimiento del edific10, en el 
Juzgado comarcal de la localidad, con las formalidades prevenidas, por negarse 
su propietario a recibirlo a no ser por conducto del Ayuntamiento, con quien 
formalizó contrato verbal el día 15 de julio de 1942, y alegar éste, no procedía 
efectuarlo así, por haber dejado de depender del mismo en 31 de diciemiJre 
de 1953", sin aludir siquiera al supuesto div1so que en el acta se dice pasado, 
y la actual propietaria, quien nada había pactado con el Ayuntmiento, y que, 

16 
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desde luego, no era quien formalizó el supuesto contrato verbal, de fecha an­
terior a su adquisición, atribuido al vendedor, que pudo ser el que recibiera 
eí mencionado aviso sin que se haya acreditado ni se deduzca del expedJente 
lo afirmado por primera vez en el informe de la Asesoría de la Dirección 
General de 25 de febrero de 1965, respecto a que "la propietaria había sido 
citada previamente para el acto de la entrega, reflejándose esta dlligencia 
en la correspondiente acta suscrita por el Teniente Jefe de la Línea y dos 
testigos", citación que no aparece practicada y que mega haber recibido la 
demandante, mostrándose enterada de la desocupación y puesta a su dispo­
sición del edificm, el día que su representante se hizo cargo de la llave depo­
sitada y le fue entregado el inmueble por la Comisión del Juzgado, fecha en 
la que tuvo conoc1m1ento de los daños o desperfectos sufridos por el mismo 
durante la ocupación. 

Considerando : Que si bien es cierto que el hecho de que un representante 
de la propietaria compareciere en el Juzgado el día 28 de enero de 1964, debe 
reputarse señal inequívoca de que tuvo conocimiento del acto de la entrega 
de las llaves y de la fecha en que se llevó a efecto, no puede sostenerse váli­
damente y sin otra prueba que lo acredite que tal conocimiento de aquella 
entrega o desalojo hubie:;e tenido lugar, efectivamente, con anterioridad, no 
sólo el día de aquella comparecencia, sino al en que se llevó a efecto la des­
ocupación, porque pudo, por el contrario, personarse en el Juzgado el propio 
cía en que llegó a conocer el desalojo que reiteradamente había pretendido 
desde que obtuvo la sentencia que lo había decretado; pero que incluso admi­
tiendo la posibilidad de que con anterioridad a esa fecha hubiese tenido la 
actora noticias más o menos precisas acerca del cese de la ocupación, que el 
propw defensor de la AdJninistración califica de "sin título alguno contra lo 
ordenado en una sentencia firme y totalmente anómala", tales noticias no 
radian ant1c1par la fecha del día inicial del plazo anual establecido para 
reclamar formalmente la indemmzación debida por unos desperfectos, de los 
que sólo tuvo la reclamante conocimiento completo en el momento de hacerse 
cargo del imnueble, y que no podían considerarse consecuencia necesaria de 
la ocupación, puesto que a pesar del carácter coactivo de la m1sma pudo no 
haberlos producido, y, por consiguiente, el derecho a reclamar la cantidad que 
dejase indemne al perjudicado no pudo ejercitarse hasta que éste conoció la 
existencia de los daños, ni puede considerarse caducada la reclamación dedu­
cida al efecto, computando el plazo desde el momento en que aquéllos se pro­
dujeran, o a partir del depósito de la llave en el Juzgado comarcal, toda vez 
que ni la misma AdJnimstración pretende que se inicie el cómputo desde la 
supuesta y no acreditada citación admirustrativa, smo desde el acto al que, 
según aquélla, debió asistir, por sí misma o debidamente representada la pro­
pietaria, a fin de hacerse cargo de las casas que le pertenecen, en el estado 
en que se encontraban. 

Considerando: Que no basta atribuir los desperfectos sufridos al uso nor­
mal del inmueble y a la falta de reparaciones necesarias por parte del pro­
pietario para exonerar a la AdJninistración de la responsabilidad dimanante 
de los daños y perJuicios producidos durante la ocupación decretada unilate­
ralmente y mantenida contra la voluntad expresada de la propietaria, o in­
cluso desobedeciendo la orden judicial de desalojo, cuando consta en el expe­
diente el cambio de destino operado y las obras de adaptación realizadas por 
!a AdJninistración, así como que además de la situación general de abandono, 
que es nota común a la casa necesitando una reparación general y a fondo la 
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cr.rpintería de todo el inmueble, reponiendo la cristalería; todo ello con refe­
rencia a la casa de la calle de los Vicos, cuyo estado obedece a ju1c1o del 
Perito a haber sido adoptada a VIviendas o pabellones, para lo que se habían 
variado o abierto huecos, algunos en muros de carga, y hecho tabiques divi­
sorios, algunos en lugares francamente inadecuados, así como a no haberse 
hecho elementales obras de conservación en largos años; dejando el edificio· 
en completo abandono, después de unirlo con el de la calle de Santo Cnsto, por 
el procedimiento de abrir dos huecos en las espaldas de ambos, destina~do· 
éste para pajar y cuadras, sm respetar su anterior destino, ni utilizarlo como 
vivienda; encontrándose, debido a la inadecuación del destino y falta de con­
servación, totalmente hundida, tanto la cubierta como la estructura, mere­
ciendo sólo la consideración de solar, con el inconveniente de la retirada de 
escombros, en opinión de aquel Perito, confirmada en el expediente adminis­
trativo de ruina por el técmco, que dictaminó debía procederse a la mayor 
brevedad a la demolición de la parte trasera del edificio, que da a la calle de 
Santo Cristo, que se hallaba en estado ruinoso, como se declaró, con carácter 
de ruina inminente, el 18 de mayo de 1964. 

por daños la cantidad de 60.000 pesetas por el concepto de ocupación de dichos 
edificios, que en la demanda se trata de justilicar, «según se sostiene acerta­
damente en el tercero de los fundamentos jurídicos de la contestación, argu­
mentando además, correctamente», que el premio o contraprestación de una 
ocupación nunca puede ser considerado como un daño ocasionado a la propie­
taria del inmueble", tan acertado razonamiento no puede conducir a declarar 
improcedente la pretensión deduc1da en concepto de indemnización de per-· 
juicios, derivada de no haberse abonado cantidad alguna por la utilización de 
los inmuebles durante la ocupac1ón temporal decretada y mantenida contra 
la voluntad de su propietana, impidiéndole percibir por ellos la renta que 
mcluso la propia Administración había estimado apropiada, según se deduce 
de lo manifestado en el informe de 7 de agosto y en la comunicación de 22 de 
septiembre de 1962, que obran en el expediente, del que se desprende también 
que la cuantía de la indemnización reclamada-como puede observarse me­
diante la lectura del pnmer Considerando de la Resolución de 22 de abril 
de 1965 y de los informes de la Asesoría y de la D1recc1ón General que le 
precedieron-sólo se consideró excesiva con relación al precio de adqUisición 
fijado en la escritura pública de 1945, mediante la que la actual propietaria. 
hija del titular ausente, apremiado por débitos de contribución, logró recu­
perar del adjudicatario los bienes subastados sin que haya llegado a sostenerse 
en el expediente que la valoración efectuada por el Perito Aparejador, en el 
momento de la entrega, fue altamente excesiva, así como tampoco que la 
falta de los detalles que se invocan en la contestación determinase la dene­
gación impugnada, fundada exclusivamente en la extemporaneidad de la re­
clamación que se considera oportuna, al haberse deducido dentro del plazo 
legal y a su desproporción con un dato, cuya intrascendencia se manifiesta 
incluso a la vista de la cantidad percibida por el transmitente, en concepto de 
renta, siete meses después de la enajenación. 

Considerando: Que obligada la Admirustración Central desde 1 de enero 
de 1964 a satisfacer el pago de los locales ocupados por la Benemérita Insti­
tución, que, con anterioridad eran satisfechas por las Corporaciones Locales, 
y declarada por sentencia firme la inexistencia de relación contractual res­
pecto a los pertenecientes a la actora, ocupados por la Guardia civil del puesto 



1736 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

cte Pedro Martinez hasta el día 13 de enero de 1964, en virtud de haberlo Sido 
anteriormente en el año 1939 por la Comandancia Militar y desde el año 1941 
como casa-cuartel de la Guardia civil, por orden del Comandante militar, se­
gún consta en el expediente, cuyo examen evidencia, además, la realidad de la 
lesión patrimonial mferida a su propwtaria, pnvándole de los beneficios inhe­
rentes a su utilización durante el tiempo que permaneció inactiva la demanda 
ante los reiterados requerimientos de aquélla, y la exposición del Juzgado, 
para que dispusiera lo necesario, a fin de que quedasen a su libre disposición, 
así como por el estado en que fueron entregados a ésta, declarando ruinoso, 
a causa de los desperfectos que se les ocasionaron por sus ocupantes, adoptán­
dolos a usos distintos a los suyos propios, procede estimar la pretensión indem­
nizatoria, deducida dentro del plazo de un año, establecido en el articulo 40 
de la Ley de RéguÍ1.en Jurídico, en compensación de los benefiCios dejados de 
;percibir, fijados de acuerdo con lo ofrecido en concepto de renta por la propia 
Administración y con el alquiler medio de otros locales (comerciales), digo, 
·semejantes, y para sufragar los gastos que suponen la restitución a su primi­
'tivo estado, de los devueltos en tales condiciones, según la mesurada tasación 
-efectuada a instancia de la reclamante, y frente a la que ni siquiera ha sido 
formulada otra por la Administración, dado lo prevenido en el articulo 120, 
lll relación con los 105, párrafo segundo, y 115 de la Ley de Expropiación For­
zosa, preceptos especüicos que no pueden dejar de aplicarse para remediar las 
consecuencias dañosas producidas por la privación singular, mantenida sin 
aqUiescencia de la propietaria, ni previa indemnización, durante la situación 
anómala o irregular, que sólo ha cesado en el momento en que ha sido posible 
~atisfacer por otros medios materiales la necesidad de alojamiento de la 
fuerza pública que los ocupaban, conforme al principio general, consagrado en 
el citado articulo 120, para los supuestos de medidas que impliquen auténticas 
expropiaciones, adoptadas sin las formalidades exigidas por la Ley para cada 
tipo de expropiación, estableciendo el derecho a indemruzación en favor del 
particular dañado a consecuencia de ellos. 

Considerando: Que existe conformidad entre las partes acerca de que la 
omisión del procedimiento establecido en el articulo 134 del Reglamento de la 
Ley de Expropiación Forzosa no debe producir la anulación de lo actuado, al 
no haber ocasionado la indefensión del interesado, ni privado a la Adminis­
tración de los elementos necesarios para resolver la reclamación, por lo que 
sería contrario a la economía procesal retrasar la solución estimatona preten­
dida por el accionante, según se razona en la demanda, o como se argumenta 
en la contestación, porque no es posible considerar la nulidad del procedi­
miento si se tiene en cuenta el artículo 51 de la Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo ya que el hecho de que se haya pedido un informe a la Dirección 
General de lo Contencioso en manera alguna puede llevar a la nulidad de lo 
actuado, puesto que lo único que hace el citado informe "es otorgar una mayor 
garantía de bondad y adecuación a Derecho de la resolución que se impugna", 
argumentación que, por otra parte, evidencia cómo la Administración no atri­
buye en el proceso, a lo actuado en vía administrativa, el carácter de recla­
mación previa a la vía JUdicial civil que haria necesario el informe emitido, 
y que tanto si se considera que el procedimiento establecido en el articulo 134 
del Reglamento de 23 de diciembre de 1955 fue sustituido por el del párrafo 
tercero del articulo 40 de la Ley de 26 de julio de 1957, como parece enten­
derse en la contestación, o si se estima que la omisión del informe previsto en 
aquél y su sustitución por los evacuados en el expediente no impiden resolver 
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la cuestión de fondos por razones de economía procesal, y a fin de no producir 
nuevos perjuicios a la demandante, procede acceder a la petición por ambas 
partes, en atención a la doctrina consagrada en el articulo 48, párrafo segundo, 
de la Ley de Procedimiento Administrativo, de que la infracción de las normas 
de procedimiento sólo determina la invahdez del acto cuando tenga car:icter 
esencial o dé lugar a indefensión de los interesados, lo que no sucede al pro­
nunciarse la Administración, mediante actos susceptibles de impugnación ju­
risdiccional, que permiten estimar esta vía, las ajustadas pretensiones de la 
accionante.» 

3. Problemas. 

Los problemas que la sentencia plantea y decide son todos derivados del 
tema central del régimen jurídico de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración pública. Especialmente los siguientes: 

a) Jurisdicción competente para conocer de la pretensión de indemnización. 

b) Hecho determinante de los daños. 

e! Requisitos de Jos daflos y perJUICIOS. 

!I.-EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 

DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. 

l. Durante muchos años en nuestro Ordenamiento JUrídico la responsabi­
lidad patrimonial de la Administración pública había de fundarse en un pre­
cepto aislado del Código civil, el artículo 1.903. Sobre el mismo, la doctrina 
intentó construir un sistema general de la responsabil!dad patnmonial. El 
principio de responsabilidad-decía S. Royo-Villanova en 1933-«se aplica pro­
gresivamente, en virtud de una lenta y laboriosa elaboración doctrinal, a casos 
y situaciones nuevas» Ul. 

2. Antes de la Ley de Expropiación Forzosa, la regulación de la responsa­
bilidad ofrecía una acusada diferencia entre la esfera local y la esfera estatal. 
Como en tantas otras materias, fue la legislación sobre régimen local la que 
primero reguló orgánicamente la responsabilidad. Se llegó a afirmar que, «vista 
1:? distinta posición del Estado y de las entidades locales ante los daii.os y 
perjuicios causados a particulares por sus respectivos representantes o fun­
cionarios, es claro que el Estado se comport::t con las demás entidades territo­
riales, en esta materia, en forma poco consecuente-no impongas a los demás 
lo que no quisieras para ti-, porque en tanto no admite su responsabilidad por 
los daños causados a los particulares más que en el caso de obrar por medio 
de agente especial, la proclama directa y subsidianamente para las entidades 
locales» -(2). 

( 1) La responsabtlidad de la Ad.mtnistración (testS doctoral), Madrid, 1933. 
pá.g 80. Sobre el problema en general, VALLINA, La responsabtltdad cwil de la 
Admimstractón públtca, «Documentación Administrativa», núms 78~79, ·pág&. 25-30; 
TRUJILLO, QuiNTANA Y BoLEA, Comentarws a la Ley de lo Contencioso-admtnistra­
ttvo, Mrudrid, 1965, I, págs. 187-201. 

Sobre el rég1m2n general de la responsabilidad de la Administración me remito 
a m! trabaJo, F:l procedtmiento admzntstratwo, Madrid, 1964, págs. 558 'y sigs. 

(2) MALLOL GARCÍA, Aspectos de la responsabi!tdad en la esfera d.e la Admi­
nistración local, Va!enc!a, 1952, págs. 5&-59. 
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3. La· Ley de Expropiación Forzosa regula con carácter sistemático la res­
ponsabilidad de la Administración en ambas esferas. Como ha dicho Royo­
Villanova (S.), «como la Ley de Expropiación Forzosa es posterior a la de regi­
men local, y en su disposición final tercera deroga cuantas . disposiciones se 
opongan a la misma, creemos que habrá que aplicar sus preceptos en materia 
de responsabilidad de las entidades locales, y, por consiguiente, que las dispo­
siciones de la Ley de Régimen Local y de su Reglamento sólo serán aphcables 
en cuanto no se opongan a aquélla. Como ello planteará cuestwnes delicadas, 
f'onvendría que el Gobierno, una vez que se dicte el Reglamento de la Ley de 
E.xproptactón Forzosa, publique el nuevo texto refundido del capítulo corres­
pondiente de la Ley de Régimen Local, teniendo en cuenta los nuevos precep­
tos de la Ley y Reglamento de Expropiación Forzosa» (3) La Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado, texto refundido aprobado por De­
creto de 26 de JUlio de 1957, dedica a la responsabilidad patmnonial del Es­
tado los artículos 40 y 41 y a la de las autoridades y funcionanos los artícu­
los 42 a 49. 

4. Ante esta complejidad de textos reguladores de la responsabilidad de la 
Admmistración, puede formularse el siguiente cuadro de vigencias (4): 

a) Aaministración del Estado: 

1.0 Artículos 40 y 41 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
del Estado. 

2.0 En cuanto no se opongan a aquéllos: 
- Artículos 12D-123 de la Ley de Expropiación Forzosa. 
- Artículos 133-138 del Reglamento de la Ley de Expropiación Forzosa. 

b) Administración local: 

1.0 Artículos 12D-123 de la Ley de Exproptación Forzosa y artículos 133-138 
de su Reglamento. 

2.o En cuanto no se oponga a aquéllos: 
- Artículos 405 a 411 de la Ley de Régimen Local. 
- Artículos 376 a 384 del Reglamento de orgamzación, funcionamiento y 

régimen jurídico de las Corporaciones locales. 

e) Administración institucional: 

Ley de Expropiación Forzosa y Reglamento, artículos citados. 

II!.-LA JURISDICCIÓN COMPETENTE. 

1. La delimitación de competencias entre la- jurisdicción contencioso-admi­
nistratiVa y la civil para conocer de las cuestiones de responsabilidad patri­
morual plantea serias difiCultades. De aquí las propuestas sobre unidad de 

(3) La responsabtlulnd de la Adm.tnistración pública, RAP, núm 19, pág. 57. En 
sentido distinto, Root!ÍGUEZ Moao, La exproptación forzosa, 2 a ed., Madnd, 1962, pá­
ginas 424-425. 

(4) No se trata de hacer un €studlo completo del problema de la responsa­
bi'ldad de la Admmistración, sino una referencio. a los problemas generales. 
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jurisdicción (5). En nuestro Ordenamiento vigente, la regla general es la com­
petencia de la jurisdicción contencioso-administrativa para conocer de todas 
las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Admi­
nlstración pública [artículo 3.0 , apartado b), de la Ley de la Jurisdicción Con­
tencioso-admirústrativa], si bien se respeta la de los Tribunales ordinarios 
cuando derive de relaciones de Derecho privado (artículo 41 de la Ley de 
Régimen Jurídico de la Administración del Estado). 

2. Precisamente por esta dualidad de jurisdicción, censurable y censurada, 
se planteó en el recurso que resuelve la sentencia comentada el problema de 
si la jurisdicción contencioso-administrativa podía conocer el tema de la indem­
nización. Y lo resuelve con una doctrina correcta y ponderada en los tres pri­
meros Considerandos. 

!V.-EL ACTO CAUSAL DE LA IMPUTACIÓN. 

1. El artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Admirústración del 

mal de los servicios públicos. Es necesario que el daño sea imputable a una 
entidad pública o a un concesionario (artículo 121 de la Ley de Expropiación 
Forzosa y 133 de su Reglamento), y consecuencia de la actuación administra­
tiva. El artículo 41 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del 
Estado regula independientemente los supuestos en que se «actúe en relaciones 
de Derecho privado». 

No es necesario que se trate de una actuación ilícita. Se da la responsabi­
l•.dad, aun cuando el daño sea consecuencia del funcionamiento normal de los 
servicios públicos o de la adopción de med1das no fiscalizables en vía conten­
ciosa (articulo 40). 

Urúcamente se excluyen los supuestos de fuerza mayor (artículo 40). Pero 
cuando el daño es consecuencia de la actividad admirústrativa, se da la rela­
ción de causa a efecto (verbigracia, sentencias de 24 de marzo, 11 de abril 
y 11 de junio de 1962), procede la indemrúzación. 

La sentencia de 3 de noviembre de 1964 dice que es necesario acreditar, 
además de la realidad de los daños causados, «la relación de causa a efecto». 
Otra de 5 de noviembre de 1965 sienta la Siguiente doctrina: «Que de acuerdo 
con la pauta señalada por la sentencia de esta misma Sala de 4 de julio de 1963, 
inspirada en el principio de la responsabilidad patrimonial de la Administra­
ción, consagrado por los artículos 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Admirústración de 26 de julio dE> 1957, concordante con el 121 de la Ley de 
Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y Reglamento de 26 de abril 
de 1957, debe tenerse en cuenta al precisar el alcance material de dicha respon­
sabilidad procedente, tanto del normal como del anormal funcionamiento de 
los servicios públicos, que éste debe cubrir íntegramente «toda lesión que sufran 
los bienes o derechos del perJUdicado» por causa o efecto de dicha acción, según 
expresión literal del texto, entendiéndose por lesión cualquier daño o menos­
cabo que padezcan o experimenten las cosas o los bienes de un estado o fun-

(5) LoaENZO MAaTfN-RETORTILLO, Res:zxmsabilic:taa. patrimonial d~ la Admini.s­
traaU5n publica, «Revista de Administración Púb!1ca», núm. 42, págs. 169 y sigs. 
Y Unidad de :ilLTisdicción para la Adnnimstraetón publtca, en la misma Revista, 
Ilúm. 49, págs. 143-192. 
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cionamiento al momento de producirse aquél, o bien impida o dificulte su uso 
propio o natural rendimiento, o de los derechos que sobre ellos tuvieren, lo 
que significa que, por tanto, deben quedar excluidos, no sólo las partidas que 
se imputan al uso y disfrute de su situación o emplazamiento sobre una vía 
pública, como se dijo en la sentencia citada o aprovechen cualquier otra ven­
taja procedente de la actuación de un tercero, ya que no por beneficiarse el 
titular de la cosa o su actividad deja de ser extraña a su pertenencia, sino 
también aquellas otras partidas que se computen como posibles mejoras de los 
bienes realizadas o a realizar con ocasión de la reparación de la lesión sufrida, 
porque tampoco son consecuencia lesiva derivada de la actividad administra­
tiva Y más merecían de conceder el concepto de aportación generosa que de 
una deuda o crédito exigible a jortiori en legal justicia». 

El restringido criterio de alguna de nuestras Salas de lo contencioso-admi­
nistrativo se demuestra con la simple confrontación de alguna sentencia 
-como la de 9 de mayo de 1967-Sobre responsabilidad por falta de señali­
zación de carretera, que es uno de los supuestos típicos de responsabilidad en 
la jurisprudencia de algún país con régimen administrativo. 

2. En este punto concreto los Considerandos 4.o y 5.0 de la sentencia esta­
blecen precisiones interesantes. En efecto : 

a) La Ley no exige-y así lo destaca el cuarto Considerando-que «el acto 
causal de la imputación sea efectivamente un acto administrativo». No es 
requisito la existencia de un acto que pueda configurarse técnicamente como 
«acto administrativo», sino que basta que «la situación en que los hechos 
determinantes se produjeron fuese propia del Derecho administrativo, quedando 
fuera de la regulación de la Ley de Expropiación Forzosa, y, por consiguiente, 
del ámbito de la Ley jurisdiccional, a tenor de lo establecido en el artículo 128 
de aquélla y en el articulo 41 de· la Ley de Régimen Jurídico de la Adminis­
t.ración del Estado, sólo aquellos supuestos en que la actuación administrativa 
se encuentre regida por normas del Derecho privado, de forma que, a tenor 
de lo declarado en las sentencias de esta Sala de 21 de enero, 30 de mayo, 5 
y 15 de diciembre de 1961 y 15 de noviembre de 1962, para tener competencia 
la jurisdicción ordinaria, sería requisito indispensable que la Administracion 
hubiese actuado como persona jurídico-privada». 

b) La expresión servicio pUblico puede emplearse en el sentido restringido 
de uno de los tipos de acción administrativa de realización de fines, a dife­
rencia de la policía y el fomento, o en el sentido amplio de sinónimo de la 
acción administrativa. En este sentido se utiliza el artículo 40 de la Ley de 
R.égimen Jurídico de la Administración del Estado, como destaca, con todo 
acierto, el quinto Considerando de la sentencia comentada. 

V.-EL DAÑO. 

Para que proceda la responsabilidad es necesario que el daño sea «efectivo, 
evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o 
grupo de personas» (artículo 40, párrafo segundo. Ley de Régimen Jurídico de 
la Administración del Estado: artículo 122, párrafo primero, Ley de Expro­
piación Forzosa; articulo 113, Reglamento de la Ley de Expropiación Forzosa). 
Es cierto que el artículo 40, párrafo segundo, inciso segundo, Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado, dice que «la simple anulación ... por 
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los Tribunales Contenciosos de las resoluciones administrativas no presupone 
derecho a indemnización», pero de este precepto la única conclusión lícita a 
que puede llegarse es que la anulación no da derecho a indemnización, si no 
hubo, efectivamente, un daño que reuniera los requisitos de la Ley. Pero si la 
ejecución-no la anulac!ón--mo lugar a daño «efectivo, evaluable económica­
mente e individualizado con relación a una persona o grupo de personas» 
(articulo 40, párrafo segundo, inciso primero, Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado), es indudable que procede la indemnización. 

Lo que el precepto legal supone es que no basta que un acto infrinja el 
Ordenamiento ; no basta la simple anulación, como recuerdan, entre otras, las 
sentencias de 18 de abril y 12 de junio de 1960, 26 de enero, 30 de junio y 22 
de diciembre de 1961, 7 de noviembre de 1962, sino que es necesario, ademas, 
la realidad del daño. Como dice una sentencia de 30 de mayo de 1961, deben 
darse «los tres requisitos que exige la doctrina para que prospere la acción : 
realidad de los perjuicios, que lo fueron por culpa (o negligencia) de la Admi­
nistración y relación de causa a efecto». La sentencia de 20 de octubre de 1964 
dice que el articulo 40, párrafo segundo, Ley de Régimen Jurídico de la Admi­
nistración del Estado, exige que el daño alegado por los particulares habrá de . . . -
.::.\,...&. ~.&..&. ~V'-4.V \.IU/oJ\.1 ~.1.~'-'\..J.YV J ..:va.1U.Q.UJ.I; C\.IV.UU.lLJ.J.\.IGL.L.UC.l.ll.Cll • .L.IJ..l O.J.J.Cl.LUC,U CC1.li.J.UU 1 

sentencias de 3 de noviembre de 1964 y 9 de mayo de 1967. 
En la linea de consolidar las garantías elementales para el administrado 

que instauraron las Leyes de Expropiación Forzosa y de Régimen Jurídico de 
la Administración del Estado, la sentencia de 7 de junio de 1967, en su oc­
tavo Considerando, consagra estos principios: 

a) Que cuando la Administración procede a ocupar un inmueble por de­
cisión unilateral suya, en contra de la voluntad del propietario, debe indem­
nizar todos los daños ocasionados por la ocupación. 

b) Que, en consecuencia, no basta para exonerar a la Administración de 
su responsabilidad atribuir los desperfectos sufridos «al uso normal del in­
mueble y a la falta de reparaciones necesarias por parte del propietario». 

VI.-CONCLUSIÓN. 

Sentencias como la que hoy comentamos, de 7 de junio de 1967, son las que 
nos permiten pensar que vivllllos en un Estado de Derecho, y volver los ojos, 
confiados, al Poder judicial. Cuando el 15 de septiembre pasado tuve el honor 
dr pronunciar la conferencia en el acto de apertura de Tribunales de la 
Audiencia de Las Palmas, comencé con estas palabras, con las que quiero 
terminar este comentario: «Cuando la Ley e~tá dejando de ser el poderoso 
y auténtico símbolo de la libertad para convertirse en instrumento de opre­
sión; cuando la Administración ha desbordado toda limitación e invadido las 
Ecsferas más sagradas de la intimidad; cuando la incertidumbre normativa más 
absoluta coloca al hombre en una dramática situación de angustia, vuelve los 
ojos a la actitud serena del Juez. Y <<el poder judicial-afirma MosQUERA­
aparece como el más seguro baluarte de la libertad; como el compensador 
efectivo de la "desmocratización" de la Ley; como la última esperanza contra 
!os ataques de los derechos individuales por la Administración superinterven­
tora. de nuestros días; como el encargado de suplir los defectos de la Ley y 
mantener el prestigio del Derecho». Por eso el rito de la apertura de los Tri-
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bunales tiene la más profunda significación. Cuando al llegar esta fecha vol­
vemos de nuevo a vestir la toga, experimentamos la intima sensación de segu­
ridad que da el saber que todavía existe la posibilidad de defensa frente a la 
arbitrariedad; de dirimir los litigios entre los hombres, no por el someti­
miento al más fuerte, sino por la objetiva y ponderada decisión de un Juez; 
de que alguien, con la garantía sagrada de la independencia, tiene poder de 
d~cir si cualquiera de los órganos del Estado, desde el más alto al más hu­
milde, ha obrado con arreglo a Derecho» (6). 

J. G.P. 

(6) Todo esto puede afirmarse, porque, a Pesar de todo, se dictan sentenctas 
como la que hoY tenemos el honor de comentar. 



111. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

PO!" JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ-V:q.LAMIL. 

·Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central· d·e 7 de 

octubre de 1966. 

La Oficina liqUidadora de Boltaña dirigió a la Entidad local me­
nor de Escosin, en servicio de investigación, una comunicación, interesando 
datos sobre el liquido impomble de los bienes de dicha Entidad, así como 
sobre el valor de los aprovechamientos forestales de los años 1962 y 1963, cuyos 
datos tueron aportados oportunamente. 

La Oficina liquidadora mstruyó el correspondiente expediente de com­
probación de añ'Os 1962-63, referentes a un determinado monte, arrojando 
la cantidad de más de 12 millones de pesetas por aplicación del promedio de los 
aprovechamientos forestales del quinqueruo anterior, valor comprobado, del que 
deduJo la base de liqmdación provisional, quedando como base la de más de 11 
nullones de pesetas, a efectos de la liquidación complementaria. El expediente 
fue oportunamente aprobado por la Abogacía del Estado. 

Al propio tiempo, dicha Oficina liquidadora instruyó expediente de com­
probación correspondiente al año 1963-64, aplicando el índice de precios me­
dica que sirvió de base a la liquidación provisional, siendo aprobado el expedien­
te por la Abogacía del Estado. 

En la misma fecha se instruyó el expediente de comprobación de valores 
por el año 1964-65, obtenido también por el índice de precios medios, cuyo 
expediente fue también legalmente aprobado. 

Seguidamente, la Oficina liquidadora, por correo certificado, comunicó 
a la Junta vecinal haber guado las correspondientes liquidaciones definitivas 
en importante cantidad, incluidos intereses de demora y multa. 

Las aludidas liquidaciones fueron recurridas por la Junta vecinal, ale­
gando que la utilización del importe de los aprovechamientos forestales como 
medio de comprobación de valores estaba condicionada a que los aprovecha­
mientos forestales respondiesen a un plan de ordenación del monte, que se 
realizasen por contrato, que se tuvieran en cuenta los años anteriores y que 
de la anualidad correspondiente se hiciesen las oportunas reducciones, con-
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forme al número 6.0 del artículo 87 del Reglamento, que en los aüos 1963-64 y 
1964-65 se había empleado para comprobar el índice de precios medios, sin 
unir la preceptiva certificación de los mismos, que los aprovechanuentos 
de leilas y pastos eran de carácter vecmal, y que no procedía la imposición 
de multas y el pago de intereses de demora, suphcando, en definitiva, la nu­
lidad del expediente de comprobación del aíio 1962-63 por no estar ordenado 
el monte: la nulidad, también en lo relativo a los otros dos años, por no ha­
berse unido al expediente certificación de precios medios utihzados para 
la comprobación, y la nulidad de las multas y sanciones impuestas, por no ser 
procedentes. 

La Oficina hquidadora informó, manteniendo la procedencia de las liqui­
daciones. 

El Tribunal provincml desestimó la reclamación, porque el número 9 del 
apartado 2 del artículo 80 del Reglamento, al hablar de los aprovechamientos 
forestales ordenados, no utiliza la palabra «ordenacióm> en el sentido estric­
to de la legislación de montes; que no procedía la pretendida reducción de 
gastos por no cumplirse los reqUisitos del párrafo 6 del artículo 87 del Regla­
mento, que habían de rechazarse las alegaciones de no haberse unido certifica­
ción de los índices de precios medios correctamente aplicados y la de ser 
los aprovechamientos de carúcter comunal, porque, lejos de demostrarse esta 
condición resultaba que producen renta, y que era ajustada a derecho la im­
posición de multa y percepción de mtereses de demora. 

Recurrido el acuerdo por la Junta vecmal, insistiendo en los razonamien­
tos dichos, aüadiendo que respecto al aíio 1962, y dada la fecha en que se ini­
ció el expediente de comprobación, estaba prescrita la acción, según el articu­
lo 82 del Reglamento, y se pidió la nulidad de los expedientes de comprobación 
desde el momento en que no se notificó su resultado y de todos los hechos 
posteriores. 

El Central dice que es preciso deternunar primeramente si la actuación 
de la Oficma hquidadora fue en función de investigación o bien el carácter 
de tal actuación, conviniendo al efecto resaltar previamente : a) que la Junta 
vecinal venía tributando normalmente; b) que las liquidaciones giradas e im­
pugnadas lo fueron como complementarias de 1962 y 1963 de la provisional 
efectuada; e) que, según el artículo 282-4.o del Reglamento, una vez presentada. 
la relación de bienes, no ser:i. necesario reproducirla en años sucesivos, bastan­
do en cada uno de ellos declarar las. modificaciones que en los bienes o en 
sus valores oc•Irran. 

Por otra parte, no existiendo modificación en los bienes y siendo preci­
samente la apreciación de sus bases o valores en relación con si el monte 
venia o no sujeto a «ordenación», extremo fundamental de la impugnación, 
hay que admitir que, estando ya presentada la relación de bienes, no existía 
la obhgación fiscal de reproducirla o ampliarla anualmente, sin que ello 
fuera obstáculo para que la Oficina liquidadora, en función de comprobación 
y no de investigación, actuase como lo hizo, a fin de obtener la verdadera 
base liquidable, por lo que, al desenvolverse la gestión pura y simplemente 
en el área del expediente de comprobación, ni es adecuado hablar de inves­
tigación ni procedente la percepción de multa y percepción de intereses de 
demora, y así se proclama a los oportunos efectos. 

En cuanto a que se declare prescrita la acción comprobadora correspon­
diente al año 1962 por haber transcurrido más de dos años, dice la resolu­
ción del Central, que tal prescripción es improcedente por hallarse interrum-
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pido mediante la comunicación de la Oficma liqUidadora de 17 de febrero 
oe 1964. 

Respecto a si es de aplicación a la comprobación de valores de que se 
trata. el mediO del apartado 2, número 9 del artículo 80 del Reglamento, con­
sistente en el rmporte de los aprovechamientos forestales, estimándose como 
renta el promedio percibido en el último qumquenio, el pronunciamiento ha 
de ser afirmativo, porque el examen conjunto de la Le.y de Montes de 8 de 
JUnio de 1957 y de su Reglamento de 22 de febrero de 1962 se deduce que, 
mientras en los aprovechamientos de montes no catalogados las Jefaturas de 
los distritos forestales no intervienen sino para señalar la época hábil de 
corta o disfrute, en los montes catalogados su intervención es decisiva, y que, 
a mayor abundamiento, dispone que el 10 por 100 de los productos se destina 
a «la ordenación y mejora de los montes de las Entidades locales». 

En consecuencia, los aprovechamientos forestales de los montes cataloga­
dos, Y, por tanto, el cuestmnado, SUJetos a aquellos requisitos con subordi­
nación a la administración forestal, es mdudable que están «Ordenados», aun­
que no figuren en un proyecto de ordenación económica, concepto que ha de 
....., __ ,.. __ , ____ ~1-~1- , ____ ,_ .! ' • -
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lo 80 del Reglamento fiscal sobre lo postulado por la recurrente, lo que lleva 
a la conclusión de que el". aludido monte catalogado con «aprovechamientos or­
denados» es aplicable el citado medio de comprobación empleado. 

Añade la Resolución analizada que es criterio del Central, que la com­
probación de valores proveniente del número 9.0 ha de hacerse en la forma 
dispuesta en el párrafo 6 del artículo 8.7 del Reglamento fiscal, o sea, dedu­
ciendo de la cifra media de rendimientos del último quinquenio el importe de 
los gastos a que esté obligado el propietario, y entre ellos, el 10 por 100 para 
mejora y ordenación de los montes, así como los demás gastos o prestaciones, 
cual pudieran ser los de gestión técnica justificada, pero sin que la deduc­
ción alcance a otros gastos ocasionados por la conservación y explotación de 
la finca, ni al importe de las contribuciones, que no se halla autorizada por el 
precepto reglamentario. 

En definitiva, la Resolución estima el recurso, en cuanto no admitió la 
devolución del 10 por 100 debatido, y la declara procedente e improcedente el 
recurso en lo demás. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 30 de 
septiembre de 1966. 

LA COMPRA DE TERRENOS, EDIFICADOS Ol NO, CON LA EXPRESA MANIFESTA­

CIÓN DE DESTINARLOS A LA CONSTRUCCIÓN DE VIVIENDAS DE RENTA 

LIMITADA, TANTO SEGÚN· EL REGLAMENTO DEL IMPUESTO DE DERECHOS 

REALES COMO LA LEY DE VIVIENDAS DE PROTECCIÓN OFICIAL DE 24 DE 

JULIO DE 1963" GOZAN DE LA EXENCIÓN TRIBUTARIA DEL IMPUESTO. 

Antecedentes.-En escritura de 11 de junio de 1963 se otorgó escritura, por 
la que la Sociedad Inmobiliaria Galicia, dedicada a la construcción de vi­
viendas de renta limitada, compró una casa y un solar por 60.000 pesetas, 
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haciendo constar expresamente que en el solar comprado y en el resultado 
del dernbo de la casa habría de construir viviendas acogidas a la Ley de 
vivienda de renta limitada 

La Oficina l!quidadora giró liquidación por derechos reales, número 14 de la 
tarifa, al 6 por 100 sobre una base de 2.100.000 pesetas. 

La Sociedad compradora entabló recurso contra la liquidación, alegando la 
exención del apartado a) del número 59, letra A) del impuesto, por tratarse de 
terrenos destinados a la construcción de viviendas de renta l!mitada, siendo 
indiferentes a tales efectos que la construcción de viviendas se real!ce previa 
demolición de laS edificaciones que pudieran existir en los terrenos concedidos, 
distinción carente, además, de relevancia por estar calificadas las fmcas adqui­
ridas como solares, conforme al artículo 142 de la Ley del Suelo, y, además, el 
carácter provisiOnal de exención permitía, en todo caso, su revisión en el su­
puesto de no cumplirse el destmo de las fincas compradas. 

El Tribunal provincial estimó en parte la reclamación, admitiendo la exen­
ción respecto a la transmisión del solar y negándola en cuanto a la casa, fun­
dado en el carácter restrictivo de la interpretación de las exenciones y bonifi­
caciOnes tnbutarias, por lo que la exención relativa a la adquisición de terrenos 
destinados a la construcción de viviendas de renta limitada no puede exten­
derse a la adquisición de edificios, aunque se haga constar que se adquieren 
para derruirlos, y en el solar resultante, construir dicha clase de viviendas. 

Recurndo el acuerdo del provmcial ante el Central, la Sociedad recurrente 
reiteró sus razonamientos de primera mstancia, y añadió que la calificación 
de solar de la fmca edificada, según el articulo 142 de la Ley del Suelo, obedece 
a hallarse en malas condiciones de conservación, con abandono de los inqui­
Jmos, y, en definitiva, suplicó la revocación de la resolución recurnda, con de­
volución del impuesto correspondiente. 

El Central empieza por sentar que la Ley de 15 de julio de 1954 trata de 
intensificar la construcción de viviendas de renta limitada, concediendo al efec­
to, en su artículo 10, la exención total del impuesto de Derechos reales para los 
contratos de opción, adquisición y permuta de los terrenos comprendidos en los 
proyectos de viviendas de renta limitada, aprobados por el Instituto Nacional 
de la Vivienda, debiendo consignarse, en el documento correspondiente, esta 
aprobación, disposición desarrollada en los artículos 25 y 31 del Reglamento 
para su aplicación de 24 de julio de, 1955, que concedió la exención con carác­
ter provisional por la simple manifestación en los respectivos documentos de 
que el contrato se celebra con el exclusivo fin de construir tal clase de vivien­
das, sin perJuicio de practicar las pertinentes liquidaciones si no se obtuviese 
la calificación definitiva de las viviendas a la terminación de las obras, precep­
tos legales, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 69 y siguientes del pro­
pio Reglamento, que, al tratar de la presentación de los proyectos para su apro­
bación por el Instituto, exigen, en todo caso, acompañar la certificación del 
Registro de la Propiedad, acreditativo de la inscripción de los terrenos a favor 
del adqurrente de los mismos que ha de realizar la construcción. 

Añade a continuación la Resolución comentada, que la Ley del Impuesto de 
1958, en el articulo 3.0 (A), número 59 a), confirma la exención estudiada en 
cuanto a los contratos de opción de compra, adquisición a título oneroso, arren­
damiento, cesión del derecho de superficie y cesión gratuita de los terrenos 
destinados a la construcción de dichas viviendas y establec81 para todos los su­
puestos de exención que se entenderán concedidos con carácter provisional y 
condiciOnados al cumpl!miento de los requisitos que para cada caso se exigen. 
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De lo ~::xpuesto se deduce que la legislación fiscal aplicable no ha alterado 
la anteriormente vigente y, en consecuencia, basta la mera declaración de los 
interesados en la escritura pública de adquisición de los terrenos con respecto 
al destino de ellos para aplicar con carácter provisional la exención. 

Termina diciendo el Central, que, sentado la anterior y admitida la exención 
con carácter provisional por la simple manifestación: de los interesados, es cri­
terio del Tribunal, que carece de trascendencia distinguir si la transmisión fue 
de terrenos, esto es, de solares o de finca urbana, porque tal distinción para 
nada se opone a la exención provisional, cuyo criterio lo corrobora el texto re­
fundido y revisado de la legislación de viviendas de protección oficial, apro­
bada por Decreto de 24 de julio de 1963, cuyo artículo 10, número 9.0 , refe­
rente a exenciones, dice que goza de Ella la adquisición de terrenos y concreta 
diciendo que «la existencia de construcciones que hayan de derruirse para edi­
ficar no ~erá obstáculo para la exención, lo cual repite el número 29 del ar­
ticulo 46 de la Ley de reforma del sistema tributario en relación con el im­
puesto general sobre transmisiones patrimoniales al regular análoga exención. 

Todo lo cual, termina diciendo, lleva al acogimiento de la admisión del 

J. M. R.-V. 
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DE CASTRO Y BRAVO, Federico: El negocio jurídico. Instituto Nacional 
de Estudios Jurídicos. Madrid, 1967, 550 págs. 

Ha sido una lástima que el profesor FEDERICO DE CASTRO no haya po­
dido determinar su importantísima obra El Derecho civil de España, libro 
que fue fundamental en su época y que no ha perdido en absoluto su VI­
gencia. La existencia de importantes obras inacabadas es quizá una de 
las características de la bibliografía jurídica española. al tiemnn nnP nrn­
::.~:::·:. .. :~~ ~· ~;" ... :v~ :1 vu<a~ wu11u15rancas. ~s cierto que una obra de tal 
envergadura está menos al alcance de cualquiera que una producción 
monográfica, que puede ser compatible con las actividades prof-esiona­
les cotidianas. Pero el profesor DE CASTRO tiene en el panorama de la 
ciencia jurídica española posterior a la guerra civil una talla· posible­
mente inigualable para acometer tal empresa, lo que hace aún más la­
mentable que no hayamos podido ver el final de la obra. 

Afortunadamente, el Tratado Práctico y Critico de Derecho Civil, que 
se halla en curso de publicación por el Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos, entre obras de diferentes significado y calidad, ha publicadG 
la obra que comentamos en su volumen X y que creemos es la mejor obra 
sobre el negocio j uridico que se ha publicado hasta ahora en nuestro 
país. 

La ingente tarea de reducir a un libro de 550 páginas toda la abun­
dantisima problemática del negocio jurídico ha obligado a su autor a 
llevar a efecto una apretad1sima labor de síntesis Y es curioso observar 
cómo la asimilación total del espíritu de un Ordenamiento jurídico, unido 
a profundísimos conocimientos históricos y de Derecho comparado, cuali­
dades todas que reúne el profesor DE CASTRO, le han permitido llevar a 
efecto su obra. aportando el peso de una gran carga científica, sin per­
der un ápice de una claridad meridiana. 

Las instituciones están estudiadas a la luz de sus precedentes his­
tóricos; aparecen comparadas con los Ordenamientos jurídicos de 
otros paises, fundamentalmente Alemania, Italia y Francia; está re­
cogida la doctrina más reciente en Europa acerca de las materias que 
trata, sin olvidar la abundante y valiosa producción monográfica espa­
fiola de las últimas dos décadas, recogiéndose las opiniones más avan­
zadas y modernas, procedentes incluso de autores jóvenes, prometedores, 
pero aún poco conocidos. Y es una muestra de la lozanía de pensamiento 
del profesor DE CASTRO la circunstancia de que haya sabido percatarse del 
interés que aparece en los últimos tiempos por los sistemas jurídicos an­
glosajones; interés que consideramos sumamente atractivo y que irá cre­
ciendo en un futuro cada vez más inmediato a medida de que nos conven­
zamos del valor que indudablemente tiene el sistema jurídico an­
glosajón, que es, como decía JENKS, junto con el Ordenamiento jurídico 
romano, los dos únicos sistemas legales genuinamente originales, obe­
dientt>s a principios que les son propios, de Europa. 



1752 LIBROS 

La importancia en la bibliografía española de un libro de la categoría 
que comentamos es innecesario encomiarla, ya que hasta el presente ha­
tiamos funcionado, o bien con libros alemanes o italianos o con obras 
de un contenido bastante elemental, demasiado elemental, para algo que, 
como el negocio jurídico, es una de las figuras centrales del Ordenamien­
to jundico privado, que proyecta su luz y su influencia sobre todas las 
zonas del Derecho, a la vez que experimenta la influencia indudable del 
resto del Ordenamiento juríd1co, al tiempo que obedece en su concepción 
a puntos de vista vigentes en la comunidad jurídica acerca de las doc­
trinas generales sobre política, economía, sociología y moral. 

De ahora en adelante, y durante muchos aüos, la obra del profesor 
DE CASTRO será un libro clave en la materia, tanto para la docencia 
romo para la investigación y la práctica de la cada día más dificil pro­
J esión j uridica. 

Y esta importancia de la obra quizá resulta más patente si reflexio­
llamos acerca de la necesidad de llevar a efecto de cuando en cuando 
una síntesis de todo cuanto concierne a una determinada institución ju­
rídica, dada la tendencia actual, no solamente en Derecho, sino en 
todas las demás ramas de la ciencia a una hipertrofia de la produc­
ción monográfica excesivamente detallista. En sus humoristas libros 
sobre economía y empresa, concretamente en Al patrimonio por el ma­
trimonio, el profesor PARKINSON afirma que el progreso de una ciencia 
se mide a veces en proporción inversa a la abundancia de los artícu­
los de revistas que aparecen acerca de sus materias, hasta el punto 
de que los investigadore3 realmente serios terrnman comunicándose 
los resultados de sus investigaciones por simple correspondencia pri­
vada. Los años recientes han contemplado la aparición de tal nú­
mero de articulas referentes a puntos concretos del negocio JUrídi­
co, que la publicación del libro del profesor DE CASTRO produce una 
sensación de alivio y reposo mental para quien quiera ocuparse del 
tema, ya que en él encontrará como un remanso, en que las ideas dis­
persas han sido clasificadas, meditadas, digeridas y transformadas en 
una doctrina eficaz y plenamente operativa. 

Los dos primeros capítulos tienen un interés dirigido especialmen­
te a situar la materia en estudio, ya que el primero se destina a con­
tE-mplar la autonomía privada, que es el cuadro en el que funciona como 
en atmósfera propia la figura del negocio jurídico. El profesor DE CASTRO 
no se limita solamente a darnos un concepto estático de la autonomía 
privada, sino que también estudia el juego de la misma, examinando las 
cuestwnes sociológicas, económicas y políticas, implicadas en este concep­
to y examinando las ideas y posturas que acerca de su crisis han surgido 
en los últimos tiempos; pero llega a la conclusión de que no se puede 
prescindir en el momento actual de amparar la autonomía privada, aun­
que se la someta a los necesarios factores de corrección para evitar las 
injusticias que pueden derivarse del abuso del concepto. Afirma el pro­
fesor DE CASTRO: «de este valor trascendente del amparo de la autonomía 
privada, parecen conscientes los políticos, y asi se ha llevado a los tex­
tos constitucionales, como uno de los derechos naturales del hombre, 
el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad». 

En el segundo capitulo delimita el concepto de negocio jurídico, 
labor previa para poder seguir con el estudio de la figura. Después 
de una pequeií.a reseüa histórica del concepto y su recepción por la 
doctrina espaiiola, plantea el interesantísimo problema de la existen­
cia en el negocio Jurídico de un propósito práctico o de un fin ju­
rídico y examina el valor del negocio jurídico tanto como titulo de 
una serie de derechos, facultades, obligaciones y cargas, es decir, como 
1undamento de una relación jurídica o creador de una nueva realidad 
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jurídica, como su aspecto de regla de derecho en virtud de la que se 
determina lo que las partes, usando de la autonomía de la voluntad, 
instituyen entre ellas como lo que está permitido, lo que es debido y 
los resultados del incumplimiento de la regla negocial. En todo caso, 
niega que el negocio jurídico sea fuente de Derecho objetivo. Ofrece una 
clefinición muy sugestiva del negocio jurídico, considerándolo como «la 
declaración o acuerdo de voluntades, con los que los particulares se pro­
ponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial 
tutela, sea en base sólo a dicha declaración o acuerdo, sea completado 
con otros hechos o actos». Aparece claramente en FEDERICO DE CASTRO la 
t.rascendencia de la llamada «conducta significativa», que opinamos con 
el autor que podría sustituir con ventaJa a la clásica de «declaración de 
voluntad». Por ello, en esta labor previa de fijación del concepto, FEDERICO 
DE CASTRO presta una gran atención a Jo que la doctrina alemana llama 
modernamente «relaciones contractuales fácticas», que son, o bien ne­
gocios jurídicos, o bien figuras muy próximas, basadas en «conductas 
sociales típicas», nacidas al amparo de las exigencias de una eco­
nomía de consumo, Impulsada por una propaganda desmesurada, la 
creación de unos actos de consumo o de utilización de servicios de un 
rnnrln m~sivn rnmnlf"lb:l.,.,tlnto ,...:::::n-;.;ñn:::- "'"",.., ln :''"'''";, ........ : ...... ~:- :::::~:-. ::: ~=--

celebración de un contrato al modo que podríamos llamar clásico, pero 
que no por ello están desprendidas del tronco vivificante de la autono­
mm privada. 

Una de las características descollantes del libro que estamos comen­
tando consiste en la gran importancia .Que el autor concede al estu­
dio de la causa, al que dedica de un modo directo no menos de 50 pá­
ginas. es decir, la décima parte del libro, Y. además, es utilizado el 
concepto para que, en derredor de él, gire el estudio de otros muchos 
aspectos y facetas del Ordenamiento del negocio jurídico. 

La agitadisima polémica en derredor del concepto de causa sólo ha­
bía ofrecido, a nuestro jwcio, dos momentos de armisticio o tregua 
doctrinal, representado el primero por la postura de RocA SASTRE en 
~us «Estudios de Derecho Privado» y el segundo por el artículo del pro­
fesor DiEz PICAZO, publicado en el «Anuario de Derecho Civil» en 1963, 
bajo el titulo El concepto de causa en ·el negocio jurídico. 

En el libro del profesor DE CASTRO, todo cuanto hasta este momento 
sabíamos sobre la causa se pone nuevamente en movimiento y deja de 
ser un conocimiento anquilosado para replantear concretamente el 
tema. La tercera parte del libro se titula La doctrina de la causa, 
y después de una pequefta introducción para plantear el problema de la 
causa y el carácter del negocio, lleva a efecto un estudio de una pro­
fundidad Impresionante, en el que se suceden los epígrafes titulados: 
«Antecedentes históricos»; «La diversidad de los sistemas jurídicos»; 
«Las teorías sobre la causa (teorías sobre la existencia y teorías sobre 
la naturaleza de la causa)»; «El significado de la causa del negocio»; 
«El ámbito de aolicación de la causa>>; «La causa suficiente para la va­
lidez del negocio»; «los negocios atipicos»; «Las obligaciones morales»: 
«La causa en sentido subjetivo»; «Los negocios sin causa>>; «Los vicios de 
la causa (significado de los vicios, falsedad e ilicitud de la causa)». 

En la parte cuarta de la obra se estudia la causa y la relación nego­
cia! con capítulos tan sugestivos, como «El negocio como fundamento 
á e la relación negocia! (el negocio como tltulo de la relación negocia! 
y clasificaciones de los negocios conforme su causa)»; «La independencia 
de la relación negocia! (los negocios formales y los llamados negocios 
abstractos)»; «La continuada influencia de la causa (la cláusula rebus 
sic stantibus y la bas~ del negocio)». · 

De todo el estudio que el profesor DE CASTRO realiza sobre la cau-
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sa, se llega a la conclusión de que el citado autor considera nues­
tro derecho negocia! como un derecho eminentemente causalista, pero 
con un concepto de causa de una cierta plurivocidad. El que pretenda 
realizar un estudio sobre la causa con el libro del profesor DE CASTRO, 
no debe ilusionarse creyendo que va a simplificar sus conceptos; todo lo 
contrario, enriquecerá su comprensión del problema, pero el problema de 
la causa pesará con mayor gravedad en su espíritu de jurista. Asi leerá 
que la función que nuestro Derecho atribuye a la causa es «la valoración 
do cada negocio, hecha, atendiendo al resultado que con él se busca o se 
lJayan propuesto quién o quiénes hagan la o las declaraciones negociales". 
La causa, desde el ángulo subjetivo, es «lo que se pretende conseguir 
como resultado social y para lo que se busca y espera ~no se ha querido 
excluir) el amparo jurídico». Desde el ángulo objetivo, Ja causa sirve 
como «el metro o metros con los que se mide el resultado real buscado 
con la regla negocia! establecida por la voluntad privada». 

En general, podemos afirmar que el enfoque del negocio jurídico, 
e>;tUdiado a través del concepto de causa, que a su vez está en in­
tima conexión con otros elementos del mismo, como son el objeto, el 
contenido y los vicios del negocio, prueban el aserto de que la relación 
obligatoria es un corte o paréntesis en la vida real, en la vida económico­
social de las personas, y que el tomar con pinzas elementos aislados para 
estudiarlos en un clima de laboratorio es un sistema contn,:::io a una 
auténtica comprensión de las instituciones. Causa como fundamento 
de una atribución, como fuente de una obligación, como razón de ser 
de un negocio; causa como motivo subjetivo unilateral, como fin prác­
tico, concreto, del negocio, como algo que tiene que subsistir durante toda 
la vigencia de la relación obligatoria para que ésta conserve su sentido, 
son ideas que sólo se pueden aislar esterilizándolas; pero que un jurista 
real, comprometido con el espíritu concreto del Ordenamiento juridico 
castellano, contempla marchando a la vez y entramadas en ese paréntesis 
vital que es la relación obligatoria o la relación negocia! en si misma 
considerada. 

En la parte quinta de la obra, dedicada a los «Negocios anómalos», 
el capítulo cuarto está dedicado al estudio del negocio fiduciario 
y. a nuestro juicio, es uno de los capítulos más interesantes de todo 
el libro. A raíz de la conferencia' pronunciada por el profesor DE CASTRO 
en la Academia Matritense del Notariado el dia 14 de noviembre de 1966 y 
publicada en la «Revista de Derecho Notarial» de julio de aquel mismo 
año, tuvimos ocasión de oir un comentario de un ilustre jurista, que 
dijo que «don FEDERICO se ha; cargado el negocio fiduciario». Si estudia­
mos con la atención que merece el capitulo correspondiente a este tipo de 
negocios, veremos en seguida que don FEDERICO «no se ha cargado el 
negocio fiduciario», sino que lo estudia, construye y mantiene en armonía 
general del sistema jurídico espaüol, sistema causalista, espiritualista, en 
principio no receptor del puro formalismo ni de los negocios abstractos 
y con un auténtico culto al principio de la buena fe en la contratación. 
Lo que ocurre (y el mismo profesor DE CASTRO llama la atención so­
ere ello en nota a pie de página, en otro lugar de la obra) es que 
el Estado necesita dinero, cosa que parece completamente compren­
sible; pero no se decide por una justa imposición directa, sometien­
do a una presión intolerable ciertos instrumentos técnicos perfectamente 
elaborados y útiles, tales como la donación, la hipoteca y la renta vitallcia 
(llama la atención que la hipoteca, en el momento de su mayor madurez 
y plenitud técnica, se halle en franca regresión práctica por la angustiosa 
presión fiscal). Y entonces ha ido proliferando la figura del negocio fi­
duciario, principalmente a efectos de garantía, concretamente, la venta 
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encubriendo una fiducia cum creditore contracta, con todos los inconve­
IJientes y peligros que la figura lleva consigo. 

El profesor DE CASTRO viene a poner los puntos sobre las <<ies~. ha­
ciendo un estudio critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de 
la muy trascendente construcción de la Dirección General de los Regis­
tros; examina la llamada teoría del doble efecto y marca las diferencias 
que existen entre el Derecho español (causalista, con libertad de prueba 
y principio de buena fe) con el sistema alemán (en el que se encuentra 
el negocio de atribución con carácter abstracto) y el italiano (en que hay 
una transmisión de la propiedad sin tradición, prueba tasada y separa­
ción entre causa y motivo jurídicamente apreciable). 

Creemos que la asimilación, tras un estudio profundo y meditado 
del capitulo correspondiente al negocio fiduciario, permitirá al lector ob­
tener una imagen luminosa sobre todos y cada uno de los mecanismos 
jurídicos que ¡uegan e intervienen en las diferentes y variadas figuras 
negociales que, bajo la amplia denominación de negocio fiduciario, cons­
tituyen, en la actualidad, la práctica cotidiana de los despachos profesio­
nales y los problemas planteados a los órganos de justicia. 

Está claro que las figuras negociales agrupadas bajo la denominación 
fiP. nP.O'i1f'".in firfll('OÍ!lrin f"'hlllñP,..On r;J ll't"'',., 'l'"'ln.nnc-L·.Jt"'...:J ,.....,,.._,t.,..._: ...... - ---:-" ~--

p~est~- en muchas ocasiones por la naturaleza mismá--cie--ias cos_a_s_·.y,· ci~-s­
graciadamente, en otras por una inadecuada y exagerada presión fiscal. 
Pero no debe llegar la figura del negocio fiduciario a convertirse en un 
instrumento ciego que actúe bajo el imperio del automatismo y primiti­
vismo, que encierra un sistema formalista y abstracto de la contratación. 
El negocio fiduciario debe ser una figura flexible y ágil, mediante la que 
st: consigan las resultados prácticos deseables, pero que no escape a un 
riguroso control judicial, separándose de los pilares fundamentales de 
nuestro derecho de la contratación que, como afirma el profesor DE 
CAsTRO, son el que se trata de un sistema causalista, espiritualista, de 
libertad de prueba y de imperio del principio de buena: fe. 

Atribuir otro alcance al negocio fiduciario seria desnaturalizar nues­
tro derecho de la contratación, favorecer los fines torticeros que, al ampa­
ro del negocio fiduciario, podrían perseguirse, y es por ello por lo que 
consideramos la aportación del profesor DE CASTRO en esta materia como 
de un valor incalculable. 

Ofrec~ también un interés muy particular la parte segunda del ca­
pitulo II de la cuarta parte de la obra (la causa y la relación ne­
gociaD, dedicada al estudio de los negocios abstractos. La posibi­
lidad y eficacia del negocio abstracto, dentro de nuestro Ordena­
miento jurídico, ha sido objeto de una controversia muy debatida, 
fundamentalmente en lo que se refiere a la transmisión abstracta del do­
minio y el reconocimiento de deuda. Es curioso observar en la vida prác­
tica cómo la opresiva fuerza del fisco va convirtiendo lentamente la escri­
tura pública de compraventa en un negocio abstracto y formalista, pa­
recido a la mancipatio o la in iure cessio romanas, ya que es el cauce 
jurídico, mediante el que se pretende obtener ios más variados fines, 
tanto lícitos como ilicltos. Frente a posturas ingenuas o mal intenciona­
das que creen que la escritura pública todo lo ampara, sobre todo si está 
reforzada por una inscripción registra!, postura que no solamente es la 
del hombre de la calle profano en Derecho, sino que a veces es, no ya 
mantenida, sino incluso creída por algunos profesionales, el profesor 
DE CAsTRO viene a desvanecer todo error al mostrarse completamente 
contrario a la eficacia de la abstracción, a menos que se apoye en una 
causa verdadera y licita, admitiendo solamente la posible abstracción 
procesal de la causa. Lo mismo podemos decir de sus comentarios acer­
ca del reconocimiento de deuda. El jurista, con garra de jurista, deberla 
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intuir que, dentro de nuestro Ordenamiento jurídico, es necesario ei ar­
mazón causal para que se tengan en pie esos documentos de compraven­
ta o de reconocimiento de deuda que pueden caer, desvelando el simple 
hecho de que carecen de causa, de que contienen una causa ilícita o que 
tienen por objeto conseguir por vía indirecta lo que no es jurídicamente 
hacedero por vía directa. 

No creemos necesario insistir sobre puntos concretos del libro del 
profesor DE CASTRO: todo en él es digno de estudio y de meditación, 
hasta el punto que lo consideramos como uno de los libros que se ha de 
tener «encima de la mesa de trabajo» y que habrá que leer no una, sino 
muchas veces. 

Parece deseable que el Instituto Nacional de Estudios Jurídicos con­
tinúe la tarea emprendida, hasta llegar a completar lo antes posible 
l y al decir lo antes posible nos referimos a un período de años), ter­
minando la publicación del Tratado Práctico y Critico de Derecho Civil, 
Tener a disposición del legislador una serie de obras de la talla y densi­
dad de la del profesor DE! CASTRO, con referencia a las figuras centrales 
del Ordenamiento jurídico español, es una tarea previa inexcusable antes 
de intentar siquiera abordar el problema de la reforma del Código civil. 
Horroriza la idea de pensar en un nuevo Código poco meditado. Pero, en 
cambio, en base de publicaciones, como la que es objeto del presente co­
mentario, se puede ir realizando una labor de síntesis que defina y con­
crete preparando una normativa futura. 

VICENTE ESPERT, 
Doctor en Derecho. Notario. 

CRISTÓBAL MONTES, Angel: El tercero registral en ez· Derecho venezo­
lano. Facultad de D€recho, Caracas, 1967, 150 págs. 

Si aquellos prudentes y sabios juristas decimonónicos, autores de 
nuestra singular Ley Hipotecaria primitiva, contemplasen el hervor de 
opiniones, la rica y abundante dogmática que con su texto levantaron, 
seria de ver su asombro, cuando no pasmo ... 

Porque somos nosotros mismos, en menos de medio siglo que hará 
cuando comenzamos nuestros estudios hipotecarios, los que asi quedamos 
al asomarnos al camino recorrido desde entonces a la actual panorámica 
registra!. Y aunque la vía se dijera entreabierta con fulgores y matices 
varios desde LuzuRIAGA a GARCÍA GoYENA-tan dispares--, para que 
la doctrina forjase lo que había de verdad, de consciencia, sentido y sen­
tado por aquellos beneméritos varones, hasta que el gran innovador 
e inolvidable, don JERÓNIMO GONZÁLEZ, no irrumpió en éste hasta enton­
ces «tabú», terreno hipotecario, no empezó a hacerse la luz y con ella 
-como siempre sucede-a chisporrotear en su torno el ingenio, la cul­
tura, el esfuerzo de Laboratorio y la práctica de nuestros grandes 
hipotecaristas de hoy: los ROCA SASTRE. los SANZ FERNÁNDEZ, los NÚÑEZ 
LAGOS y LACRUZ BERDEJO, y RAMÓN DE LA RICA ... , y tanto más muy estima­
bles, cuya enumeración seria harto prolija. 

Sin embargo, y como el <<lei-motív» sobre que todo gira en sus tér­
minos más simples se reduce hasta donde el manto protector del Regis­
tro alcanza, es de incontrastable justicia resaltar que una vez más (como 
tantas y tantas, pese a contradicciones que en sus fallos en varias oca­
siones-como en todo lo humano-se advierten) fue nuestro más Alto 
Tribunal el que, guiado de un sentido ético y jurídico digno de todo elo-
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gio, adoptara el uniforme y reiterado criterio de reclamar la buena te a 
todo tercer adquirente como requisito o condición ineludible para po­
der beneficiarse de la fe pública del Registro, incluido el caso de la 
cloble venta de un mismo inmueble, y ello, no obstante, el texto de la 
Ley llipotecaria prinútiva, 5US .reformas de 1869 y 1909, aunque, Sl­
quiendo el espíritu de la Exposición de Motivos de aquélla, como escn­
be con exactitud el autor del libro que brevemente-razones de espacio 
y tiempo-vamos a glosar, don ANGEL CRISTÓBAL MONTES. 

* • * 
o 

Libro imprescindible para todo el que a estos estudios dedique sus 
atenciones. Su panorámica es tan dilatada como sugestivo y penetran­
te el texto que contiene. 

Adherido su Ordenamiento (el de Venezuela) al régimen franco-ita­
liano de transmisión y adquisición de la propiedad y demás derechos rea­
les por efecto del mero contrato, sin necesidad de aditamento alguno: 
modo, inscripción registra!, tradición ... , parecería obvio seiialar que 
:_ ~ ........ .LJ.....,\...1.:.!-"'\...o:~u Cll e~ :r\.Ct;l.:::tL.LU ue Ult.:Uu;:::, C:l.CLU::i llU puara y;ener otro 

valor que el meramente declarativo. Pero los Registros, todos, sea cual­
quiera el principio en que se inspiren, se crearon para dar seguridad 
al comercio de los inmuebles. Con ello no se hizo sino seguir la pauta 
marcada en materia de bienes muebles en que la publ!cidad posesoria 
crea la apariencia legitimadora del derecho. Posesión y Registro como 
formas especiales y adecuadas de manifestación exterior de los derechos 
reales sobre bienes muebles e inmuebles, respectivamente (RAMDHOR habla 
de dos reflectores jurídicos de los derechos reales), vienen a configu­
rarse, pues, como dos apariencias jurídicas, suficientes y razonables, que 
5itúan a su titular en la posibilidad de comportarse como titular ver­
dadero del derecho y procuran una plena eficacia de la adquisición del 
tercero que en ellas confió. De igual modo-dijo don JERÓNIMO GONZÁ­
LEZ-, que la contratación sobre muebles gira alrededor de la posesión, 
la protección hipotecaria (registraD se desenvuelve sobre la inscripción 
y la buena fe 

De aquí-como apuntamos-que la generalidad de los Registros inmo­
bil1arios estatuyen una presunción de exactitud a favor de lo por ellos 
manifestado. En base de esta afirmación, hace a continuación nuestro 
autor un análisis de los llamados sistemas de transcripción o latino, su 
opuesto de fuerza probante, y el intermedio entre ambos de «desenvolvi­
miento técnico». 

Y en trance de examinar el sistema venezolano que, como todos los de 
;,u grupo, se centra en la doble venta, escribe ANGEL CRISTÓBAL que la ne­
cesidad de dar seguridad jurídica a las transacciones, si la primera ven­
ta no ha sido inscrita y si la posterior, se hace prevalecer ésta. Nos 
hallamos. pues comenta, en presencia de una atribución ex Zege de la 
propiedad al primer inscribente, que parece hallarse muy cerca de la ins­
cripción constitutiva (así lo han sostenido en nuestra patria VILLARES 
Freo, HERMIDA, GóMEZ: GóMEZ. para quienes el principio de inoponibilidad 
de lo no inscrito determina que dicha inscripción se torne constitu­
tiva, por lo que respecta al tercer adquirente del dominio y demás de­
rechos reales sobre bienes inmuebles ... He ahí en embrión, la teoría 
de ese otro tercero, distinto al que perfila el articulo 34, que tan magis­
tralmente había de exponer NÚÑEZ LAGOS). 

Potior in tempore potior in iure -Esta es la solución mágica. Bas­
ta sólo que el contrato sea válido. Ni siquiera la buena fe precisa. De 
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la validez o vigor de la titularidad del vendedor, el sistema-o siste­
mas-para nada se preocupa. 

Las consecuencias habían de ser desastrosas al no convalidar la 
inscripción nada. De ahi la reacción en los países más caracterizados, 
especialmente Franc1a, que la fe pública, como mecanismo subsanador de 
la facultad de disponer en el transferente, opere, en cierto modo, al 
igual que en los sistemas de técnica más perfecta. Como igualmente su­
cede en la nación venezolana, a juicio de nuestro autor, cumpliéndose 
la acertada visión de RocA, cuando escribió ser todo ello «manifesta­
ciones de un proceso evolutivo hacia un progresivo perfeccwnamiento de 
los sistemas de transcripción, que fatalmente culminará en el principio 
de la fe pública registra!, con caracteres más o menos nacionales». 

* * * 

Pero lo apuntado no puede admitirse sin prevenciones y hasta recelos. 
Porque-como admirablemente señala ANGEL CRISTÓBAL-piénsese que, 
enajenado por primera vez un determinado derecho real, su adquirente 
deviene en titular real del mismo y podrá hacerlo valer y oponerlo erga 
omnes, aunque no haya registrado su titulo de adquisición, y no mera­
mente inter partes (como ha sostenido cierto sector doctrinaD, pues lo 
contrario seria desconocer el sistema de adquisición y transmisión de 
áerechos reales sólo nudo consensu. 

De aquí que la transcripción-o inscripción-en puridad sólo pueda 
servir para establecer preferencias y su secuela, como señala LAcRuz, de 
que el titular registra! se halla defendido contra todos, excepto con­
tra los anteriores titulares de quien procede su derecho. 

Si esto, sin excepción, fuera así, resulta legitima la pregunta res­
pecto a qué razones ha tenido el legislador (todo legislador) para 
trastrocar las pautas civiles normales, y sólo el principio-admitien­
do tal denominación-de la «segundad dinámica» con el establecimJen­
to del Registro, que-en1 frases de NúÑEz LAGOS-«quiso ser más que JoR­
DÁN, puriflcador, el creador de un nuevo propietario exento de pecado 
original, calco y traslado, iure c'ivile, del hombre naturalmente bueno 
de los enciclopedistas, sin el estigma de la falta cometida por abuelos 
y antepasados más o menos remotos», puede ser-o al menos justificarse­
la respuesta adecuada. 

La reacción no se había de hacer esperar. Frente a esa seguridad di­
uámica se halla la estática, pues, como dijo el Barón de Stein, «quien 
mueve el suelo lo deshace en polvo~. conduciendo--a más-, como señaló 
HEDEMANN, al endeudamiento, la pulverización y el egoísmo de la tierra. 
También la legislación se volvió contra la tutela, sin limites del trá­
fico inmobiliario: el homestead, biens de Famille, hogar, patrimonio fa-· 
miliar, dotaciones agrarias, etc., lo demuestra. Y, recientemente, los ale­
gatos de la doctrina, con eco en nuestra Patria de PELAYO HORE y VALLET 
DE GOYTISOLO, son viva muestra de no ser tan pacifica la cuestión que pa­
rece superada con eso que ya ha dado en llamarse el «estado civil» de los 
bienes inmuebles, necesario para dar la certeza de la titularidad y dis­
posición de los mismos mediante su publicidad en los Registros inmobi­
liarios. 

Todo lo expuesto nos lleva a la noción o formulación del <<tercero», que, 
como bien sabemos, no es una creación del Derecho inmob!liario o regis­
tra!, ya que éste la recibe perfectamente formada del Derecho civil. Pero, 
¡cuánto se ha especulado con ella! Es por lo que, con referencia a la defi­
nición que del «tercero'> traía el artículo 27 de la primitiva Ley de 1861, 
pudo escribir Cossío: «La oscuridad de este precepto, y su sentido contra-
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río al general de la Ley, hizo que su interpretación se convirtiera en re­
creo de comentaristas y aficionados, y en tormento de estudiántes, siendo 
causa de no pocos erróneos conceptos, que han venido desde entonces di-
1icultando la buena inteligencia de los problemas hipotecarios y esmal­
tando la doctrina y la jurisprudencia de insospechables conclusiones». 
¿No podríamos dar por vigentes tan lapidarias palabras escritas en 195G? 
Sin la menor alusión a nadie y lejos de critica alguna, como la literatura 
en torno del concepto sigue fluyendo torrencial después de escritas aqué­
llas, sinceramente ya no sabe uno qué pensar. Y acaso por ello, juristas 
tan distinguidOS, como ANGEL SANZ y GONZÁLEZ PALOMINO, han llegado a 
1a conclusión de que la noción del tercero registra! debería ser desterrada 
de Jos Ordenamientos inmobiliarios (SANZ) o como agudamente dice el 
segundo: «Nadie es tercero hipotecario. No es tercero, se está tercero. 
Tercero registra! es el titular inscrito en su posición defensiva, protegido. 
Se trata de una calidad accidental o modo d·e estar, no de una calidad 
intrínseca o modo de ser». 

Pero acaso esto-sucinta, escuetamente entendido-desmoronase ese 
-castillo de admirables perfiles arquitectónicos-jurídicos (valga la expre­
sión) que es el Registro de la Propiedad, que cobija, no ya en sentido de-
l:'--- _.! - • • - • - - • • - - - -
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garant~as que le suministra la fe pública registra!, que en todo momen­
to puede invocar para cuanto le favorezca. 

Es la tesis «monista» del tercero, para nosotros, siguiendo al maes­
tro RocA SASTRE, la verdadera, la que evita dudas y desviaciones y que 
también, de forma admirable, brillantísima, explana ANGEL CRISTÓBAL. 
Médula, esencia de la obra comentada, se halla plena de alusiones a la 
doctrina de nuestra Patria y extranjera, Y· viene no ya a dar a conocer 
cuanto modernamente se ha escrito sobre la materia, sino a extraer solu­
eiones en nuestra opinión justas y acertadas. Es por lo que, una vez más 
decimos, cuanto de interés tiene el libro para quienes gusten o se dedi-
quen a estos estudios registrales. · 

* * * 

Empero, si la institución registra! o inmobiliaria que representa 
1os modernos Registros es una garantía para el tráfico frente a situa­
ciones legislativas anteriores en que medraba una pavorosa inseguridad 
-son palabras de ANGEL CRISTÓBAL-, por estar sometida la propiedad te­
rritorial a multitud de cargas y gravámenes ocultos, y a constante ame­
naza de acciones de reinvindicación, nulidad y resolución de eficacia erga 
o(Jmnes indiscriminada, no debe olvidarse-como señala don JERÓNIMO 
GONZÁLEz-que la inscripción es un medio de expropiación y un arma de 
dos filos que sacrifica el titular actual al futuro adquirente. Por ello, esta 
norma «de que el protegido ha confiado en las declaraciones del Registro» 
resultaría desmoralizadora y contraproducente si se aplicase a las adqui­
siciones de mala fe. 

La buena fe, por tanto, debe regir todo tráfico inmobiliario, es decir, 
tanto en el puro Derecho civil como en el llamado hipotecarlo. Y en la 
casi imposibilidad de dar un concepto unitario, cabe aceptar-siguiendo 
a VoN THuR-dos acepciones de la misma: una, objetiva, honradez del co­
mercio juridico, que opera fundamentalmente en el derecho de obllgacio­
nes, y otra, subjetiva, que se aplica con preferencia al derecho de cosas. 
Esta buena fe, que es la que nos interesa, será, pues, la del que-como dice 
NirÑEZ LAGOS-, ignorando que el transmitente carece de derecho para 
enajenar, deviene titular de una cosa ajena, pero sin saber que era 
ajena. 
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Mucho se ha cuestionado, además, sobre si esa buena fe debe ser o nO> 
calificada. Se conecta con la doctrina de la culpa . Y en los casos de 
representación, ¿quién debe ostentarla? Cuestiones éstas-y varias más-. 
que con gran tino y destreza analiza ANGEL CRISTÓBAL. 

Pero, sobre todo y una vez más, ya en trance de finalizar estas notas,. 
con el tercer adquirente registra!. La buena fe como requisito que debe 
darse en éste, para que disfrute de los beneficios que procura la publi­
cidad del Registro-escribe ANGEL CRISTÓBAL-ha sido obi eto de distinto 
tratamiento en los diversos ordenamientos reg1strales, hasta el punto 
que,, de acuerdo a una formulación un tanto simplista y precipitada, se 
suele verificar una neta escisión al respecto entre los sistemas ger­
mánicos y adyacentes (regímenes de fe pública registraD y los sistemas· 
latinos de transcripción. 

Siempre-dice con todo grafismo el autor-ha correspondido al De­
recho germánico el abanderamiento en materia de buena fe registra!. Bas­
ta un ligero examen de sus leyes hasta el vigente Código de 18 de agos­
to de 1896. 

De igual forma en el Proyecto del Código civil húngaro-1928--, el 
Código civil austríaco de 1811 y el Código civil suizo. 

En nuestro Derecho, o sea, el espai'lol, ya apuntamos al principio de 
estas glosas, el cauce que abrió el Tribunal Supremo, toda vez que mien­
tras en la Exposición de Motivos de la primitiva Ley (y posteriores hasta 
la actual) se hacían claras y reiteradas alusiones al requislto de la bue­
na fe, en el texto de las mismas (salvo lo que decía e~ art. 37, a propó­
sito de la acción pauliana) se desconoce o no se menciona. Tal circuns­
tancia llevó a un núcleo doctrinal importante a sostener que la buena 
fe no era requisito de la protección al tercer adquirente, posición que· 
Justifica con su brillantez característica Nú:ÑEZ LAGOS, alegando que los 
redactores espai'loles tuvieron como modelo la Ley belga de 1851, en la 
que el haberse exigido al adquirente que hubiera contratado sin fraude· 
había dado lugar a acerbas criticas de la doctrina (es particularmente 
interesante el texto de MARTOU, comentarista de dicha Ley), por lo que· 
-deduce-la Ley francesa de 1855, prescindió de dicho requisito y otro 
tanto sucedió con la Ley española de 1861. Pero como seii.ala ANGEL CRIS­
TÓBAL, este argumento, respecto de nuestra Ley, se viene abajo, según re­
petidamente venimos apuntando, con lo que se afirma en la Exposición 
de Motivos de aquélla: «al adquirente que se descuida le debe perjudicar 
su negllgencia cuando haya inducido a otro a contratar acerca de la mis­
ma cosa por error»; de lo que claramente se infiere que el tercer adqui­
rente no puede beneficiarse de la protección registra! cuando haya con­
tratado de mala fe, esto es, conociendo la inexactitud reg1stra!. 

En la misma Ley francesa-23 de marzo de 1855-, si bien es cierto se 
prescindió del requisito de la buena fe, hubo de abrirse paso, siguiendo· 
las directrices de la doctrina, inspiradas en el principio traus omnia 
corrumpit, el comentado requisito, aceptando, en una interpretación exten­
siva del fraude, que el simple conocimiento de la anterior enajenación no 
transcrita (conocimiento de la inexactitud registraD constituye fraude, Y. 
por tanto, el tercer adquirente no puede acogerse al beneficio de la 
lnoponibllidad. 

En Italia en cambio, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, 
casi en absoluto se prescinde de la buena fe del tercer adquirente, a ob­
jeto de obtener la protección de la fe pública registra! en su aspecto 
o dirección negativo (la que no consta en el Registro no debe perjudicar 
a tercero). Como señala ANGEL CRISTÓBAL, en este sentido, corresponde 
al sistema italiano la primacía en la defensa del originarlo y ortodoxo 
principio en los regímenes de transcripción de la intrascendencia de la 
buena o mala fe en el destinatario de la protección del Registro. 
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De aquí-deducimos nosotros-el porqué nuestros más ardorosos defen­
sores de Ja· denominada tesis dualista del tercero hayan 1do a buscar en 
sus colegas italianos, principalmente, argumentos para reforzar la posi­
ción que sustentan. Lo que no quiere decir que no los tengan-y dislum­
brantes, sin duda-propios. Véase sino al más reciente y original, TIRSO CA­
RRETERO, cuando refiriéndose a la cuestión, sei'í.ala que es muy distinto el 
tratamiento de la protección al tercero de la doble enajenación, que sólo, 
muy relativamente, adquiere de un no duei'í.o ( ?), y la protección al ter­
cero subadquirente, que adquiere de quien no fue nunca duei'ío. porque su 
titulo era nulo o falso. Para él, el verus dominus, en el caso de lo no 
inscrito, y el verus dominus, en el caso de lo inscrito, lo son en muy dis­
tinta intensidad. Como si en materia de titularidad-le replica ANGEL 
CRISTÓBA.Ir-pudiera hablarse de atribución en uno u otro grado de inten­
,:,idad; los derechos subjetivos se tienen o no se tienen, no cabe una es­
cala cuantitativa de tenencias. 

Para CARRETERO se produce una. desigualdad al tratar igual lo que es 
desiguaL .. Mas como e¡,cribe RocA, la desigualdad radica en las causas 
de inexactitud registra!, no en lo que respecta a esta inexactitud en 
si, de la que debe ser defendido el tercer adquirente que confió en que 
el contenido del Registro era exacto. sea por la causa que fuere. 

•• u Ci:l ..:uu C\:CU LUU'>CL'UU' UU'> '>l'>Lell!O.::i U!::i¡.JareS :,o ore ¡a:; QUerenCiaS 
accidentales en el problema de la protección del tráfico jurídico inmo­
biliario, pues este problema de seguridad es uno solo, y por ello las 
mismas condiciones han de ser exigidas al tercer adquirente para que 
pueda aprovecharse, en todo caso, de Registro inexacto, de la protección 
registra!. 

Esto, aparte de lo artificial de las diferenciaciones que TrRso CARRE­
TERO sei'í.ala entre el verus dominus de ai'í.os o siglos, por su abolengo secu­
lar o antiguo, que tenia sus viejos títulos, y el endeble verus dominus, 
que suele ser de días o de meses, así como entre la carencia de facultad 
dispositiva que sufre el uno y el otro disponente. 

* * • 

Varios otros temas, todos, claro es. relacionados con el tercero re­
gistra!, se analizan en el libro que nos ocupa. Creemos, sin embargo, que 
lo expresado en una recensión un tanto libre del mismo, dará idea, insis­
timos, de la importancia que para el especialista tiene éste. Con apun­
tar que para su autor, aun en el Derecho venezolano, que se halla, según 
dijimos, en el grupo latino o de transcripción, el tercero, para disfru­
tar de la protección de la fe pública registra!,· debe contener las cir­
cunstancias de: A) Haber registrado su titulo adquisitivo; B) que el 
transmiten te, a su vez, lo tuviese previamente registrado; C) que la 
transmisión sea a titulo oneroso, y D) que el tercero haya adquirido de 
huena fe; se sobreentienden los razonamientos que para llegar a ello ha 
tenido que aportar, como la temática abordada, que nosotros por fuerza 
hemos dejado de sintetizar. 

Sólo nos resta ai'í.adir que el libro, dedicado a su maestro, nuestro ad­
mirado LAcRuz BERDEJO, fue galardonada con el premio Ministerio de Jus­
ticia de la República de Venezuela, 1966. 

GINÉS CÁNOVAS· COUTIÑO. 
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FAVERO MILANO, Gianantonio: Estinzione della obligazione per con­
fusione. Giuffré, Milano, 1964, 133 págs. 

Es muy frecuente que el discípulo se configure científicamente en el 
paradigma de su maestro, y que, como consecuencia, sus criterios y 
métodos de trabajo influyan, consciente o inconscientemente, en las 
investigaciones realizadas. Este es el caso del autor cuyo libro comenta­
mos, donde se aborda el estudio de la confusión como forma extintiva de 
las relaciones jurídicas obligatorias, con profundidad, solidez y hondo 
sentido critico. El libro deja traslucir, siquiera nebulosamente, la huella 
indeleble de su maestro, Domenico BARBERO, insuperable civilista, que en 
su corta vida escribió muchas páginas cargadas de densidad y nitidez. 
El Derecho salió de su pluma convertido en arte, en belleza, que podía 
aplicarse sin dilación por su transparente sentido de lo justo. 

El estudio de FAVERO no colma una laguna, pero somete a revisión y 
actualiza cuestiones que se nos iban quedando un poco alejadas. Conti­
núan siendo obras insuperables sobre la confusión, como causa extintiva 
de las obligaciones, las alemanas de KRETSCHMAR (Die Theorie der kon­
jusion, Le!pzig, 1899) y SACHS (Die Wirkungen der kontusion nach Rb­
mischen Recht und dem Recht des B. G. B., Berlín, 1898), así como las 
Italianas de Crcu (Estinzione di rapporti giuridici per contusione, Sas­
sari, 1908), que, a pesar de su antigüedad, conserva plena vigencia. Influi­
da por la obra de KRETSCHMAR, en muchos aspectos la superó, especialmen­
te en el análisis de las fuentes romanas y en la construcción dogmática 
del instituto. Para un resumen de su postura, más recientemente, puede 
verse (L'obligazione nel patrimonio del debitore, Milano, 1948, págs. 207-
216); ALLARA (Le tattispecie estintive del rapporto obligatorio, Torino, 
1949-1952) y ENRIETII (Note sulla estinzione per contusione dei rapporti 
obligatori, en Dir. e giur., 1949). 

El libro se distribuye en cuatro capítulos: los tres primeros tratan de 
configurar la esencia de la institución, en su doble aspecto histórico y 
dogmático; el último examina el alcance práctico de la confusión a la 
luz de los diversos supuestos contemplados en el Código civil italiano. 

El capitulo primero sienta las premisas metodológicas para una ade­
cuada estructuración del problema (págs. 1-25), analizando previamente 
t::l contenido de la relación jurídica en general y su extinción como con­
secuencia de eliminarse alguno de sus componentes esenciales. La rela­
ción j uridica, como cualquier fenómeno del Derecho, consta de un ele­
mento material, de carácter sociológico (aspectos de la conducta huma­
na) y de otro formal o normativo (valoración hecha por el Ordenamiento 
JUrídico de la voluntad o interés del hombre). Llevado por una tendencia 
formalista, tiende a configurar la relación jurídica como una conexión 
inmediata de los sujetos con la norma. S1go pensando, como ya afirmara 
SAVIGNY, que la relación jurídica agota su contenido en la vinculación 
directa de dos sujetos, a pesar de que el Derecho objetivo se haga in­
dispensable como quid trascendente, y no inmanente, para operar la in­
vestidura j uridica. 

Según desaparezca uno u otro componente de la relación jurídica, las 
causas extintivas de la Inisma pueden reducirse a dos grupos: metajuri­
dicas o necesarias (suprimen el elemento sociológico), jurídicas o extrín­
secas (suprimen la calificación normativa). 

Aplicando este esquema a la relación jurídica obligatoria, piensa el 
autor que el sustrato material del crédito es la utilitas, el resultado de la 
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prestación, no la prestación en si, siguiendo a este respecto el pensamiento 
de NrcoLo (L'adempimento dell'obligo altrui, págs. 77 y sigs.). Pienso, 
más bien, que la calificación normativa en el crédito recae sobre la activi­
dad del deudor (prestación), impulsada por la finalidad de satisfacer el in­
terés del acreedor. Aqui se agota el elemento fáctico. El elemento formal se 
integra por la llamada «relevancia jurídica», que otorga el Ordenamiento 
JUrídico al comportamiento del deudor en orden a la realización del 
crédito. 

Se revela muy acertada la configuración del nexo crédito-deuda. Es 
un vinculo de interdependencia, no de reciprocidad-al no exist1r corres­
pondencia exacta entre sujeción y exigencia-, pero de interdependencia 
en desigualdad funcional: la actuación de la obligación es instrumental 
y no indispensable respecto a la realización del crédito. 

Dentro de las causas extintivas de las obligaciones, el autor distingue 
las que suprimen el substrato material, o sea, aquéllas intrínsecamente do­
tadas de eficac1a extintiva, con independencia de cualquier intervención 
normativa (el cumplim1ento, imposibilidad sobrevenida de la prestación) 
de las que eliminan el supuesto previsto por la norma (la remisión). A su 
vez, existen causas que suprimen directamente el crédito e indirectamen­
te la deuda (cumplimiento realizado por un tercero); otras que eli­
u,_;ua.u U;Lc<;Ca.lUCUCt: ll:i UCUUd y Ue l't~<;II<i~U el Cf€UICU UrnpOS!OlilQaQ SO­
brevenida), y, finalmente, alguna que extingue directamente, tanto el 
crédito como la deuda (el cumplimiento del deudor). 

En el capitulo II trata de conf1gurar la confusión como una causa ne­
cesaria, intrínseca o metajuridica de extinción de las obligaciones por 
reunirse en una sola persona las cualidades de acreedor y deudor. Se 
trata, en su opinión, de un hecho que elimina directamente el crédito e 
indirectamente, en un momento lógicamente posterior, la deuda. 

Está prevista en el Código civil italiano vigente en el capitulo IV, ti­
tulo I, sección IV del libro IV, artículos 1.253-1.255. 

Para llegar al concepto que expone. FAVERO analiza la institución en 
su aspecto histórico y en el ámbito de la dogmática moderna. El Derecho 
romano clásico nos ofrece pruebas de una auténtica valoración de la figura 
corno causa extintiva de las obligaciones: Ulpiano (D. 5, 1, 2), Paulo (D. 46, 
1, 71 pr.) y Gayo <IV, 78), parecen incluir la confusión entre los hechos que 
extinguen la relación obligatoria por supresión del elemento material, 
del substrato metajuridico. Pomponlo, por el contrario, en un pasaje 
contenido en D. 46, 3, 107, considera que la reunión de las cualidades 
de acreedor y deudor en una misma persona supone una causa civi­
lis de extinción del crédito, es decir, provocaría su desaparición por su­
primir el componente formal o normativo. 

Según el autor, esta dualidad de opiniones pervive en el Derecho jus­
tinianeo, mientras en el Derecho intermedio, glosadores, postglosadores y 
comentaristas ulteriores (BALDO, BARTOLO, ALCIATO, CUYACIO. DONELLO, et­
cétera) se inclinan a considerar el instituto como una causa extintiva ne­
cesaria de la obligación, apoyándose en la imposibllidad lógica de que 
uno se obligue para consigo mismo y en la aproximación que realizan las 
fuentes entre contusio y solutio, como ponen de relieve los textos de Pa­
piniano (D. 46, 1, 50: 37 quaestionum; D. 46, 3, 95, 2: 28 quaestionum). 

Parece evidente, no obstante, el pasaje de Pomponio referido a la 
verborum obligatio, que en realidad no existen dos corrientes históricas 
ambivalentes. Tiene razón Crcu cuando, aludiendo a la configuración de 
Instituto en el Derecho romano (op. cit., pág. 25), estima que no se li­
mita a extinguir el aspecto formal, viniendo a equiparar su eficacia a la 
del pago o cumpl!miento. En la Historia predominó absolutamente la 
configuración de la contusio, como causa natural, no legal, de extinción 
del crédito. 
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El autor, a continuación, expone las opiniones de la dogmática mo­
derna en torno a la confusión: la tesis procesalista, nacida en el Derecho 
mtermedio y que alcanzó gran difusión en la antigua doctrina francesa, 
partía de que la confusión extingue la acción que tutela el crédito, pero 
no la relación sustancial; las posturas absolutas, con sus dos varian­
tes, según que a la confusión se le asigne contemporáneamente una efica­
Cia extintiva y satisfactoria del interés del acreedor (KRETSCHMAR, Crcu, 
ENRIETTI) o meramente extintiva, con imposibilidad de que se dé el fe­
nómeno sucesorio (BARON, ALLARA). Termina esta exposición doctrinal, 
especialmente interesante por el análisis que hace en las notas de las 
opiniones de la doctrina, con una ligera alusión a la tesis que reduce la 
confusión a los principios de la compensación, así como a la llamada 
postura «utilitaria». 

La última parte del capitulo II la destina a criticar las concepciones 
expuestas, para concluir sentando su postura que, en realidad, se enmar­
ca plenamente en la tesis de Crcu, a pesar de haberla rechazado en algu­
no de sus extremos. En su criterio, la confusión opera la realización del 
crédito, extinguiéndolo directamente y de rechazo la deuda. Es, pues, una 
«causa extintiva necesaria» (pág. 57). La misma idea que medio siglo 
antes expuso el antiguo profesor de Bolonia cuando, inspirándose en las 
fuentes romanas, afirmó que la confusión, tanto en el Derecho romano 
como en el actual, extingue la relación obligatoria apenas se han con­
centrado en un solo sujeto crédito y deuda. Tal situación tiene lugar in­
aependientemente de su voluntad y con satisfacción del interés del 
acreedor por realizarse el fin del vinculo obligatorio (Estinzione, cit., pá­
gina 144). 

En el capitulo III (págs. 59-83) trata de penetrar el autor en los princi­
pios fundamentales que rigen la confusión, entendida, conforme al ar­
ticulo 1.253 del Código civil, como reunión del crédito y de la deuda en 
una misma persona. 

Reitera la idea de que la confusión supone una causa necesaria o me­
ta]uridica de extinción del crédito e indirectamente, en un momento 
posterior, de la deuda. Tras criticar las tesis de BARON y ALLARA, para 
quienes es imposible configurar la institución como una sucesión del deu­
dor en el crédito o del acreedor en la deuda, concluye afirmando que no 
¡:;uede existir «reunión sin sucesión», ya que afirmar lo contrario supon­
dría enfrentarse con el Derecho positivo (arts.¡ 1.253 y 490 del C. c.), así 
como con la tradición normativa y doctrinal. 

A mi modo de ver, debe volverse al criterio de la imposibilidad ma­
terial de que tanto el crédito como la deuda puedan subsistir concentra­
das en un mismo sujeto: se trata de una extinción simultánea de exi­
gencia y deber de prestación, no porque exista una auténtica successio, 
cuanto por desaparición del uno de los elementos de la relación jurídica 
como consecuencia del fenómeno de la concentración. 

Tampoco acepta la tesis, muy difundida, que exige, para que la confu­
sión pueda tener lugar, la existencia de un únlco patrimonio en el que 
coexistan crédito y deuda. Se afirma por los que siguen esta tesis, que el 
efecto extintivo de la conjusio no se verifica si pretensión y deber forman 
parte de dos patrimonios jurídicamente diversos. Caso de heredero y cau­
sante, acreedor y deudor respectivamente, cuando la herencia se acepta 
a beneficio del inventario. El autor soslaya la dificultad mediante el 
criterio del «patrimonio único por razón de un solo sujeto», aunque afec­
tado por la responsabilidad que incumbe al heredero para con los terceros 
acreedores. Seria preferible resolver el problema afirmando la inevita­
bilidad de la confusión por concentrarse en el mismo individuo la posi­
bilidad de exigir y prestar, con independencia de que los bienes que in-



LffiROS 1765 

tegran el contenido de la prestación formen parte temporalmente de un 
patrimonio distinto al del heredero. 

El capitulo tercero termina refiriéndose a los tres supuestos de reunión­
sucesión del crédito y deuda (págs. 75-83): deudor que sucede al 
acreedor en el crédito, acreedor al deudor en la deuda y sucesión con­
temporánea de un tercero en el crédito, y deuda, en caso de conmo­
riencia y siendo uno solo el heredero del sujeto activo y pasivo de la re­
lación obligatoria. En los dos supuestos primeros existe, realmente, una 
concentración obligada de exigencia y prestación, y no verdadera suce­
sión en una u otra. Como el autor pone de relieve-antes lo afirmaron 
Crcu y ENRIEITI-, se trata de una adquisición por, el heredero iure cre­
diti, no iure hereditario, si bien, como puntualiza acertadamente, la ad­
quisición tiene lugar hereditatis causa. 

El capitulo cuarto se destina a estudiar el alcance práctico de la con­
fusión, como realización extintiva del crédito. A pesar de que los diversos 
supuestos están analizados con sobriedad, resulta prácticamente exhaus­
tivo por las mú.ltiples cuestiones que somete a consideración. Presenta el 
máximo interés por ceñirse con precisión a las normas del Código civil 
italiano sobre la materia. 

Comienza exponiendo el carácter inennivnl'nmPnh> ovH"Hun rln ln nn-

1 uswn en la rormula del articulo 1.253 del Código civil, lo que no su­
pone perjuicio para los terceros interesados en el crédito, para después 
analizar el carácter definitivo que reviste la extinción (págs. 100-105), así 
como el supuesto de que existan varios coherederos y uno de ellos sea 
acreedor o deudor del difunto (págs. 105-113). En el primer caso, la deu­
da del de cuius se divide entre todos los coherederos, comprendiendo al 
acreedor, que puede ejercitar su derecho para con los restantes partícipes 
por sus respectivas cuotas, mientras el crédito que él tenia frente al cau­
sante se extingue por confusión hasta el limite de su participación en la 
deuda. En el segundo caso, rige el principio nomina hereditaria ipso iure 
dividuntur, es decir, cada heredero como acreedor «pro quota» puede ejer­
citar su derecho, sin perjuicio de que el deudor coheredero extinga su deu­
da por confusión con la cuota que ha recibido del causante acreedor. 

En los nú.meros siguientes del último capítulo (págs. 113-130) se exami­
na la confusión en las distintas clases de obligaciones (obligaciones soli­
darias, indivisibles, de ejecución continuada, ambulatorias, condicionales, 
a término y modales), para estudiar después la confusión en los títulos 
de crédito a la orden y al portador cuando el documento llegue a poder 
<iel deudor antes de su vencimiento, en que no obstante reunirse en la 
misma persona las cualidades de acreedor y deudor, la relación no se 
extingue, anomalia que el autor explica considerando que la obliga­
ción cambiarla presenta ciertos caracteres que la separan de la regla 
general. 

Finalmente, cierra su investigación aludiendo muy superficialmente 
al fundamental problema que plantea la confusión en orden a la extin­
ción de las garantías prestadas por un tercero en favor del deudor. El 
autor estima que la desaparición de las garantías se debe no tanto a la 
fuerza extintiva de la confusión, cuanto al principio de accesoriedad. 
Creo, sin embargo, que su desaparición radica más bien en una razón 
de inutilidad, puesto que, satisfecho el crédito, no tiene razón de ser el 
que subsistan unas garantías que han perdido su cometido y función 
esencial. Si la garantía la prestó el deudor, su desaparición-como señala 
el autor-se basa en la eficacia «directa» de la confusión. 

El libro es un modelo de claridad y precisión que le hace huir de cual­
quier divagación inú.til. La brevedad del mismo no impide que analice 
todas las cuestiones relativas a la confusión con una sistemática enco­
miable. La bibliografía utilizada ha sido seleccionada con verdadero 
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acierto. Tiene muy presente, de modo especial, aquellas obras que mode­
laron imperecederamente la institución. Si no alcanza el nivel de algunas, 
que, como la de CICu, se revelan insuperables, logra con creces actualizar 
los esquemas fundamentales, ofrecernos puntos de vista realmente inte­
resantes. Quizá fuera conveniente haber examinado con un mayor dete­
nimiento la problemática de la confusión en las distintas clases de obli­
gaciones (cap. IV). A pesar de ello, los preceptos del Código civil italiano 
sobre la institución han sido todos ellos invocados e interpretados en su 
esquema fundamental, lo que ya de por si es una garantía de la bondad 
intrínseca del libro. Se echa de menos una visión jurisprudencia! del 
problema en Italia. Hubiera sido muy útil. 

MARIANO ALONSO PÉREZ, 
Profesor Adjunto de Derecho C1VIl. 

LAcRuz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Derecho de Familia. 
Editorial Bosch, Barcelona, 1966, 529 págs. 

Si se me pidiera una valoración de conjunto de este libro, yo diría 
que, más que erudito o informativo, es creador y formativo. En una oca­
sión dijo AzORÍN: «Padecemos una época de erudición, y es más impor­
tante la creación. Hay libros en que se aprecia la Influencia del dato sobre 
el dato: carecen de presencia personal, de interpretación propia, de in­
tima afirmación independiente. Vale más que pongamos en los libros lo 
que nosotros pensamos que lo que pensaron los demás». No es que en la 
obra recensionada no haya datos. En Derecho civil es imposible pres­
cindir de lo ya «dado» por una pac1ente elaboración multisecular. Pero 
s1 cabe repensar los datos, construir sobre ellos un sistema de ideas pro­
pias, en el sentido de una auténtica «re-creación)). Quien pretenda una 
originalldad innovadora caerá en la pedantería al tratar de huir de la 
perniciosa costumbre de la erudición. Pues bien, la originalidad de LA­
CRUZ y SANCHO es renovadora, «re-creativa». Su llbro es, por tanto, forma­
tivo, sin dejar de ser informativo en muy prudente medida: hay algunas 
citas de autores, pero el aparato bibliográfico queda ellminado. 

Estamos, pues, ante un excelente y ejemplar libro de estudio del com­
plejo Derecho familiar: <<Tratado elemental:!>, que no «Manual». Pero 
«Tratado elemental teórico-práctico», a lo PLANIOL-RIPERT, lleno de vida y 
doctrina por la savia jurisprudencia! que lo traspasa. Con esto ya queda 
dicho todo. 

Conviene, sin embargo, en esta breve recensión, dar una idea del con­
tenido de la obra. 

El volumen se abre (capítulo I) con unas consideraciones generales 
sobre la familia y el Derecho famillar. Hay un intento personal de clasi­
ficar los derechos y potestades familiares, cuyos conceptos son perfi­
lados. Sigue el estudio del matrimonio en general (capítulo II). donde 
es de destacar el párrafo dedicado al sistema matrimonial español, ex­
posición tersa y segura, encomiable por la claridad y rigor de la sin­
tesis llevada a cabo. Es también valioso el párrafo destinado a los es­
ponsales. 

En el capítulo III se analiza la formación, requisitos, formalidades, 
conclusión y prueba, tanto del matrimonio económico como del civil. Es 
muy notable el enfoque de la inscripción tardía y del matrimonio canó­
nlca no inscrito. 
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El vínculo matrimonial es el objeto del capítulo IV, en el que se 
exponen la invalidez, ineficacia, suspensión y disolución del matrimo­
nio. Se separan de modo tajante las cuestiones de invalidez del matri­
monio, regidas, para el canónico y el civil, respectivamente, por los textos 
del Codex y del Código, de las de eficacia e ineficacia que, a juicio de los 
autores, dependen fundamentalmente de la Ley civil: sobre todo, de los 
artículos 51 y 69 del Código. Sobre esta base correcta se plantea la distin­
ción cuatrimembre de los matrimonios, según su validez y eficacia (ma­
trimonio válido eficaz, matrimonio válido ineficaz, matrimonio inválido 
eficaz y matrimonio inválido ineficaz), y la diversificación de los casos a 
que puede referirse el articulo 51 del Código civil. Son de señalar las pági­
nas que tratan del matrimonio putativo, donde veo con particular agrado 
.sustancialmente recogidas y desenvueltas mis ideas sobre el tema (con­
fróntese mi estudio El matrimonio putativo como apariencia jurídica ma­
trimonial, en <<Anuario de Derecho Civil», t. XIV, 1961, págs. 343-382). 

El análisis de los efectos personales del matrimonio entre los cónyu­
ges se aborda en el capítulo V, y la organización económica en general 
de la sociedad conyugal, en el VI. Especialmente cuidada está la exposi­
ción de la publicidad del régimen patrimonial del matrimonio. tema nuevo 
::·. :-.·.:~~~- v ::::.v. vv:,v, ~u:'" ia. v1u1 uuua wuu1ucacron Introauciaa por la Ley 
y el Reglamento del Registro civil. 

Uno de los mejores capítulos del volumen es el VII, dedicado a las 
capitulaciones matrimoniales. Se profundiza en el concepto, caracteres, 
requisitos, contenido, novación e ineficacia de los capítulos matrimoniales_ 
una materia casi olvidada por la doctrina, que es reordenada y estudiada 
a fondo. 

Las donaciones propter nuptias y la dote (cap. VIII) y la sociedad legal 
de gananciales (cap. X) están muy bien tratadas. 

Particular interés ofrece el capitulo IX sobre las masas patrimoniales 
en general y sobre los bienes parafernales en particular, verdadera «cla­
ve» de toda la parte de la obra que versa sobre la economía del ma­
trimonio. 

El volumen continúa con la exoosición de otros regímenes económicos 
del matrimonio (comunidad universal, separación absoluta y régimen 
dotal) y de las situaciones anormales en el matrimonio (la llamada «se­
paración judicial>> y la administración y enajenación de los bienes del 
matrimonio en los estados anómalos) (caps. XI y XII, respectivamente). 

Tras el estudio del régimen económico del matrimonio en el Derecho 
foral (cap. XIII) y del Derecho matrimonial internacional e interregio­
nal (cap. XIV), se ·acomete la; exposición de la filiación en general (ca­
pítulo XV), filiación legitima (cap. XVI), legitimada (cap. XVII), recono­
cida (cap. XVIII), ilegitima no reconocida (cap. XIX) y adoptiva (ca­
pítulo XX). La patria potestad, el parentesco, con la deuda alimenticia 
entre parientes, y la tutela, con todo su régimen, constituyen la materia 
de los cinco ú~timos capítulos de la obra (XXI a XXV). 

Estamos ante un libro destinado primordialmente a los estudiantes 
universitarios, mas en el que todos los juristas encontrarán sanas ideas 
renovadoras. Un libro. en suma, «distinto, pero como siempre», por­
que es de Derecho civil, el Derecho de la tradición jurídica; esto es, de la 
renovación y no de la conservación ni de la innovación. De momen­
to, podrá parecer a algunos ultraconservadores un tanto «herético»: con 
el tiempo-estoy seguro-devendrá una obra «Clásica». 

JUAN B. JORDANO BAREA. 
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SERRERA CONTRERAS, Ped·ro Luis: Lo económico-administrativo: his­
toria y ámbito. Editora Iberoamericana, S. A. 

La monografía, con la que su autor trata de ofrecernos un estudio 
exhaustivo de esta jurisdicción híbrida, termina con un prolijo índice 
general, cuya esquemática lectura inicial rinde eficaz testimonio de la 
minuciosa inmersión del escritor en la profusa selva de unas variadas 
fuentes de conocimiento, principalmente legales y jurisprudenciales. 

El mismo titulo de la obra encuentra su reflejo en la posterior ar­
t.lculación triple de este trabajo. La primera parte del libro estudia la 
Historia de lo económico-administrativo. partiendo de unos limites pre­
elegidos. Desde el punto de vista ob¡etlvo, se restringe el autor a la con­
sideración exclusiva del procedimiento económico-administrativo rela­
cionado con la gestión tributaria. También se impone otra barrera tem­
poral. Sólo estudiará con detenimiento el siglo xcr, especialmente a 
partir de la legislación de 1881, y lo que va del nuestro hasta el año 1966. 
Sin embargo, la historia de lo económico-administrativo necesita apo­
yarse en algunos hitos precursores. Por ello no se puede pasar por alto el 
Reglamento de Procedimiento de 1871. Con la Ley de Bases de 1881 se 
inicia una fluencia legislativa, de la que son momentos descollantes: el 
Reglamento de 31 de diciembre de aquel mismo año, con puntualizacio­
nes interesantísimas en materia procedimental, en la que se admitie­
ron cuatro recursos diferentes; el Reglamento de 1890, con una intere­
sante definición del acto administrativo; el Real Decreto de 1899, de­
bido a FERNÁNDEZ VILLAVERDE, intentando crear órganos propios de re­
solución en el ámbito provincial, que sufrió cambiantes avatares en los 
años 1902 y 1903, hasta llegar al especifico Reglamento de 1924, en el 
que se les otorga franca carta de naturaleza; el Real Decreto de 5 de 
septiembre de 1910 y la Real Orden de 6 febrero de 1917, movidos por un 
desideratum de agilidad expedienta!, trataron de acelerar la tramitación 
de los procedimientos; 1924-1934, dos fechas que separan una década 
c:n la que lo económico-administrativo se permeabillza a la entroniza­
ción de garantías procedimentales, como son las normativas referen­
tes a las devoluciones de ingresos indebidos, rectificación de errores ma­
teriales y admisión del recurso de reposición; la aparición del nuevo Re­
glamento de 1959 deja~ en pie toda una polémica en torno al recurso de 
reposición. 

La segunda parte se consagra al estudio del ámbito de lo económico­
administrativo. En primer término, se pasa revista a las materias propias 
de la Hacienda estatal, haciendo hincapié en el estudio de los aspectos 
referentes a la personalidad, en los apremios administrativos, en las 
exenciones y bonificaciones, en el principio general de competencia y en 
las obligaciones y pagos del Estado. Más adelante se detiene el autor 
en la consideración, de otras materias alineadas en el ámbito de lo eco­
nómico-administrativo: acuden a la cita las normas referentes a tasas y 
exacciones parafiscales, la normativa contenciosa sobre Clases Pasivas, 
1?. problemática económico-administrativa referente a las Haciendas Lo­
cales, los aspectos referentes a la concesión de Reclamaciones y, en fin, se 
hace parada y fonda conceptual en el estudio del inciso final del artícu­
lo 1.0 del nuevo Reglamento, cuando abre sus puertas, en amplio cobijo. 
a esas «cualesquiera otras materias respecto de las que, por concepto 
legal expreso, así se declare». 

La tercera parte de la tesis doctoral de SERRERA CoNTRERAS agota el 
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ciclo del mundo económico-administrativo, al consagrarse al análisis de 
las parcelas excluidas de su ámbito. En primer lugar, la materia civil; 
en segundo término, todo lo. relacionado con la venta de bienes del Es­
tado (los flecos que todavía cuelgan del proceso desamortizador se han 
de regular por el Derecho común, según exige la moderna Ley del Pa­
trimonio del Estado); asimismo, queda al margen de lo económico-ad­
ministrativo, el Derecho penal, la dogmática referente al contraban­
do y el cúmulo de procedimientos especiales caracterizados por deferirse 
la competencia enjuiciadora al Ministro. Finalmente, escapan también a 
la vis atractiva de esta jurisdicción sui generis los actos especialmente 
exceptuados por una Ley y las condenas en costas recaídas contra el 
Estado. Agotada esta tesis exhaustiva, el autor nos ofrece todavía 30 pá­
ginas más de meditada recapitulación. 

Merece elogio la monografía-tesis de SERRERA, por representar por 
primera vez en España el deseo de ofrecer un estudio histórico-vigente 
de la jurisdicción económico-administrativa. El autor ata muchos cabos 
que habían quedado sueltos en precedentes trabajos sobre la especialidad, 
algunos de firmas prestigiosas. Si primero ancla su na ve doctrinal en 
en firme apoyo de la Historia, luego sabe navegar por los claros mares 
9e las :f:~yes. y de las. decisí~nes j ~.r!_sp_ru~,!:~-~~~le~. -~ __ .o_b_via con cuidado 
.&'\JI..) VV'-'V~.I.Vo.J \,A.'-' r...I..L.L .f:J ................ .r.~V'-' \A.Vt:).l..l.l....,.,..,._. ... .._ ... ....,, .... ....., ..... o '-'oJ ,......., ... ..,,.. .,..,.., "'1..,.._. ~ .............. - ...... ---

el haber de esta interesante obra jurídica. 

JOSÉ MENÉNDEZ. 

T'RABuccHI, Alb€rto: Instituciones de Derecho civil. Traducción con 
notas y concordant€s de Derecho español por LUis MARTÍNEZ CAL­
CERRADA, II volúmenes, 529 págs. y 488 págs. 

Los libros de Instituzioni di Diritto Privato son los manuales que en 
las Facultades 1talianas de Derecho se estudian en el Primer Curso de la 
Licenciatura. Los planes de estudios de aquel país ordenan que se dé a los 
estudiantes, en el Primer Curso de la carrera, una visión panorámica 
de todo el Derecho privado. Es claro que, precisamente por ser panorá­
mica, esta visión ha de ser necesariamente muy somera y simplificada. 
Estos libros de Instituciones son, por lo general enormemente didácticos 
para la persona que se inicia en el estudio de la disciplina y, general­
mente, muy claros. 

Entre estos libros de Instituciones, éste del profesor TRABUCCHI, junto 
con los de BRANCA y ToRRENTE, ha alcanzado una indudable difusión por 
su indiscutible acierto. La versión española, en la cual se observa el 
escrupuloso trabajo del traductor, es sin duda muy cuidada, aunque en 
ocasiones demasiado literal. A veces, también el traductor ha preferido 
dejar determinadas expresiones en el idioma original. 

Cabria quizá cuestionar sobre la oportunidad de la versión, pues se 
trata, como ya he dicho, de un libro para estudiantes de Primer Curso 
f"n el plan de estudios italiano, que, por consiguiente, entre nosotros no 
podrá ser utilizado con este fin. El libro será de utilidad--es cierto-para 
aquellas personas que se interesan por conocer en esquema el Derecho 
privado italiano. Ocurre, sin embargo, que a las personas que sienten 
este tipo de preocupaciones suele series fácilmente asequible la obra ori­
ginal, cuya lectura es siempre preferible. Por ello, ahora que se habla 
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tanto de planificación, creo que sería útil una planificación de las tra­
ducciones de libros extranjeros. Por supuesto, que no se trata de cerrar 
ei paso a las obras de autores de otros paises, pues en la doctrina ex­
tranjera, siempre hemos aprendido y siempre seguiremos aprendiendo. 
Se trata únicamente de seilalar que esas traducciones deben dirigirse 
hacia libros de vigencia universal o, por lo menos, hacia libros poco 
asequibles para el lector espaí'iol, como puede ser buena parte de los li­
bros alemanes o incluso la literatura jurídica anglosajona. 

D. P. 

ZrPPELrus, R€inhold: Das W es en des Rechts («El ser del Derecho>). 

Editorial C. H. Beck, Münich, 1965, 157 págs. 

No resulta frecuente que los libros dedicados a estudiar cuestiones 
tiiosóficas, entre las que hay que incluir, claro está, las iusfUosóficas, se 
distingan por su claridad. Parece como si la altura de los temas impi­
diese conjugar la precisión con un desarrollo fácilmente intelegible. Son 
por ello dignos de alabanza aquellos escritos en los que encontramos tal 
logro, y entre ellos hay que incluir la obra que comentamos del profesor 
aleman R. ZIPPELIUS. En efecto, sorprende agradablemente al lector la 
fácil inteligencia del libro, que no decae a lo largo de sus páginas. No 
puede descartarse que, a este respecto, haya influido, quizá en el autor el 
fin para el que estaban destinados estos escritos, pues son una serie de 
¡; rticulos sobre temas de Filosofía del Derecho, que más tarde aparece­
rian en el Evangelisches Staatslexicon. Por consiguiente, no se trata 
de un estudio sistemático sobre el tema que anuncia el libro-éste no 
es más que el titulo del primer capitulo-, sino una serie de estu­
dios sobre los temas fundamentales de la Filosofía jurídica. No se piense, 
empero, que se trata de una mera recopilación de artículos. Por el con­
trario, creemos que se puede hallar cierta sistemática en la obra. Pen­
samos que en ella pueden distinguirse dos partes: la primera dedicada al 
estudio del ser del Derecho-capítulos I y II-, analizándose en la se­
gunda el contenido de las normas jurídicas, prestando especial atención 
a los principios informadores de un orden jurídico j usto-capitulos III y 
siguíen tes-. 

Comienza su primera parte estudiando la formación del concepto 
del Derecho, empleando para ello el método fenomenológico. Fii ado 
.::1 concepto, pasa a exponer las distintas teorías que sobre el Derecho se 
han manifestado, en este sentido recoge la noción del Derecho sustentada 
por la escuela histórica, por el positivismo filosófico, por el neokantismo, 
etcétera. Completa esta parte tratando el problema de la vigencia que se 
~na liza en sus modalidades de normológica, social y ético-social, consi-
derando sus divergencias y puntos en común. · 

Mucho más extensa es su segunda parte, en la que, a su vez, cree­
mos poder distinguir tres partes. La primera está dedicada a la mate­
ria del Derecho. La consideración de los principios que deben infor­
mar un orden j uridico justo, constituyen la segunda; siendo la tercera 
el estudio de la estructura fundamental de la sociedad. El Derecho se 
encuentra siempre ante intereses, materiales o espirituales, que debe pon­
aerar y distinguir. Al análisis de esta relación entre el Derecho y su ma­
teria viene dedicado este capitulo. En el siguiente comienza ya a estudiar 
los principios informadores del orden jurídico: la justicia, la seguridad 
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jurídica y la lib-ertad. Cada uno de ellos es analizado con una extraordi­
naria minuciosidad. Así, por ejemplo, al hablar de la justicia, recoge los 
problemas del Derecho natural, del mundo circundante, del formalismo, 
de la igualdad y del orden d-e valores, etc. Otro tanto podría decirse del 
capitulo dedicado a la seguridad jurídica, donde tras señalar su funda­
mental importancia, y recoger sus formas de aparición, trata el intere­
sant-e tema de la relación entre el sentimiento jurídico y las normas ge­
nerales. En fin, la libertad es estudiada en sus distmtas concepciones, 
liberal, kantiana, hegeliana, etc. Junto a las cuestiones de la libertad 
JUrídica y social, recoge la tan debatida del libre albedrío. Completa el 
libro con -el estudio de la estructura fundamental de la sociedad, anali­
zándola en sus concepciones de organismo y de estructura de relaciones 
reales. concluyendo con el estudio de la estructura dialéctica de la so­
ciedad. 

Como puede verse, a través de esta somera reseii.a, son tratados 
en la obra los más importantes problemas que tiene planteados hoy la 
Filosofía j uridica. Y en este sentido, el libro puede significar una eficaz 
ayuda para aquellos que deseen una información sucinta sobre cualquie­
ra de los temas tratados, la claridad de la expos!ción, a la que antes 
alud1amos, facilita en gran manera la tarea. También puede ser de utili­
~""..; a. ;v., "'""uu,u;:,u::., yue::. e1 auLUr uo ae¡a ue aponar aguaas notas cn­
tlcas al exponer los problemas. Es una lástima que la .obra sea un tanto 
breve, ya que tan numerosas e interesantes son recogidas, holgadamente, 
en un libro de apenas 150 págmas, y de un formato en 8.° Creemos que 
Psta brevedad constituye su principal defecto. 

JosÉ R. CAS.~BÓ. 
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BOLETIN DEL COLEGIO 
DE ABOGADOS DE MADRID 

Número 3 del año 1967. 

La presunción posesoria del Catá­
logo de Montes y la que a favor 
del titular de dominio inscrito 
V\.JV,.,..VIIVVÚ """' LIVY 1.1. LojJV(IV\,.U!I t.u., ,lJV.L 

Jenaro Navarro, págs. 363 a 368. 

El deficiente sistema de publici­
dad que precede a la inclusión de 
montes en el Catálogo hace que la 
presunción posesoria reconocida por 
el articulo 10 de la Ley de Montes 
no pase de ser un mito. De ahí que, 
en su posible y frecuente colisión 
con las normas hipotecarias, que 
proclaman el principio de legiti­
mación registra!, no deba en modo 
alguno prevalecer. La pugna entre 
la presunción del catálogo y la que 
establece el articulo 38 de la Ley 
Hipotecaria ha de resolverse, dice 
el autor, en el sentido de que el 
titular Inscrito se presume que po­
see, y no puede ser privado de esta 
posesión por la Administración. 

Esto es elemental, no cabe duda. 

ANUARIO DE DERECHO CIVIL 

Abril-junio de 1967. 

Sistema actual español para det·er­
mtnar la filiación, por Daniel Fe­
rrer Martín, págs. 255 a 295. 

La filiación, aunque con notorias 
repercusiones sociales, es una insU-

tuclón de Derecho privado. No obs­
tante, la última reforma de la le­
gislación del Registro Civil ha 
rebasado los límites propios de su 
ámbito introduciendo modificacio­
nes que a veces Invaden la esfera 
del Derecho material. Sobre esta 
base, el autor hace un extenso exa­
men critico de las conexiones en­
tre ambas normativas. 

Apuntes para la construcción de un 
Derecho registral de la propiedad 
industrial, por Pedro Luis Serre­
ra Contreras, págs. 297 a 357. 

Reconocido el doble aspecto mo­
ral y patrimonial de esta propiedad, 
el autor se ciñe a este último, y 
dentro de él, a su faceta adjetiva 
registra!. La dificultad del tema de­
riva de la materia a registrar (a 
caballo entre el Derecho civil y el 
administrativo); de sus inevitables 
conexiones con los principios del or­
denamiento hipotecario, que servi­
rán de modelo en muchos casos 
para articular las consecuencias y 
efectos de esta peculiar registra­
ción; y de su faceta procesal. De 
ahí el interés del trabajo, que ahon­
da en materia tan sinuosa como 
poco explorada. 

Examen sustantivo fiscal del Códi­
go civil, por José Menéndez, pá­
ginas 359 a 377. 

El Derecho núblico fiscal invade 
día a día el ca-mpo del estricto De­
recho privado. Para demostrarlo, el 
autor escoge entre el copioso ar-
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ticulado del Código civil diversas 
materias víctimas de esta influen­
cia, aunque libres a primera vista de 
conexiones tributarias. Tales son: 
la aceptación de la herencia, el ré­
gimen transitorio de la prescrip­
ción, la posesión de buena fe, los 
contra tos sobre servlcios públicos, 
la disposición transitoria número 13 
y el usufructo de finca hipotecada. 

REVISTA 'DE DERECHO ESPA~OL 
Y AMERICANO 

Número 14, octubre-diciembre de 
1966. 

La parcelación de tincas rústicas 
con fines urbanísticos y sus pro­
blemas por Rafael Chinchilla 
Rueda, págs. 139 a 151. 

La inexistencia de una normati­
va esp€cífica que atienda al fenó­
meno presente de la edificación pri­
vada, residencial y en masa, sobre 
fincas rústicas de privilegiada situa­
ción climatológica y estética, exige 
acudir al complejo de normas civi­
les e hipotecarias y a la Ley del 
Suelo, para perfilar el estatuto ju­
rídico de estas urbanizaciones. En 
tal estatuto, distingue el autor dos 
momentos o fases, según que la 
finca permanezca todavía en el pa­
trimonio de los promotores o se 
haya iniciado la segregación y ven­
ta de parcelas. En la primera fase, 
estudia dos importantísimas cues­
tiones: la identificación integral del 
inmueble objeto de urbanización y 
las condiciones de aprovechamiento 
de las fincas segregadas y del resto 
de la finca matriz. La segunda fase 
presupone, en el orden físico, la 
terminación de las obras de parce­
lación urbanística, y en el jurídico, 
la atribución de la naturaleza de 
solares a las parcelas urbanizadas. 
Cumplido este doble presupuesto, 
material y jurídico, se formalizarán 
las operaciones de venta por la vía 

instrumental de la escritura y la 
posterior y necesaria inscripción en 
el Registro de la Propiedad. El au­
tor termina su documentado traba­
jo examinando los problemas de 
técnica notarial y registra! ane.i os 
a las operaciones de segregación y 
venta de los solares. 

Número 15, enero-marzo de 1967. 

La idea de justicia en las ietras­
clásicas espaiíolas, por José María 
Pemán, págs. 11 a 25. 

La vida del Estado y sus problemas-, 
por Giorgio del Vecchio, págs. 29 
a 38. 

El personal directivo de las Empre­
sas nacionales, por Juan Antomo 
Sagardoy Bengoechea, págs. 39-
a 53. 

La expropiación forzosa y la Ley de 
Reforma Agraria y Colonización. 
del Ecuador, por Renán Flores Ja­
ramillo, págs. 55 a 73. 

Tres conclusiones extrae el autor 
del examen de la vigente legisla­
ción ecuatoriana sobre expropia­
ción: la pluralidad de disposiciones 
de distinto rango, que critica; la 
existencia de algunos supuestos no· 
indemnizables; y el importante pa­
pel que desempeña el principio de 
función social. 

REVISTA DE DERECHO FINAN­
ClERO Y HACIENDA PUBLICA 

Número 68, marzo-abril de 1967. 

La extinción de la obligación tribu­
taria, por Manuel Diez Alegría 
Frax, págs. 9 a 68. 

La Idea central que informa la 
problemática de la extinción de_la 
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Qbligación tributaria radica, según 
el autor, en el carácter con que 
actúa la Administración, gestora de 
unos intereses que no le son propios 
y a cuya gestión le obliga la propia 
Ley. 

Número 69, mayo-junio de 196'1. 

Problemas de la im1JOSición general 
sobre el consumo, por Cesare 
Cosciani, págs. 217 a 242. 

El derecho real de hipoteca en re­
lación con el Impuesto General 
sobre las Transmisiones Patrimo-.. 
'•"""e:-", 1-JV.&. ..1.. ...... .~. ........ .A..ol' ......... .., .................. .-. .... o ..... 

y Guillén, págs. 243 a 279. 

Glosa de los preceptos fiscales so­
bre la materia, de la que destaca­
mos como cuestiones de mayor m­
terés las siguientes: 

a) No hay justificación lógica 
para tomar diferentes bases en la 
constitución y transmisión de hi­
poteca. 

, b) En las voluntarias bilatera­
les, la exigencia del impuesto como 
requisito previo a la inscripción re­
gistra! provoca la paradoja de tri­
butar por un acto todavía no na­
cido. 

e) En las unilaterales, la liqui­
dación debe suspenderse hasta tan­
to conste la aceptación del presunto 
acreedor hipotecario, que es además 
el sujeto pasivo del impuesto. 

d) En las legales expresas se 
aplicarán las reglas generales; no 
asi en las tácitas que no constitu­
yen materia tributaria. 

e) En las hipotecas con cláusu­
la de estabilización servirá de base 
la cantidad inicialmente garantiza­
da, sin perjuicio de una ulterior 
rectificación si la cláusula actúa. 

f) En las anotaciones de crédito 
refaccionario que den lugar a ulte­
rior hipoteca, estima lo más iusto, 
practicar una liquidación por dife­
rencias en las bases, no en los tipos. 

REVISTA DE DERECHO PRIVADO 

Octubre de 1967. 

Naturaleza jurídica de la obliga­
ción, por F. Bonet Ramón, pági­
nas 835 a 850. 

Alcance de la calificación del Re­
gistrador mercantil, por Enrique 
Giménez Arnáu, págs. 851 a 857. 

Comentario a la reciente Reso­
lución de 16 de marzo de i967, que 
sigue el criterio sostenido por el au­
tor en la Comisión redactora del 
1"'1110't7.f"'' 'Rocrl":lrnontn ñcal 'Rocric:::trn 

Mercantil, de que la calificación del 
Registrador en orden a la legalidad 
del contenido de los documentos, 
deberá limitarse a examinar si el 
referido contenido infringe o no de 
manera clara, directa y concreta, 
alguna disposición legal de carácter 
imperativo, de modo que cualquier 
otra clase de infracción no impida 
la inscripción. 

REV:O:STA DE ESTUDIOS AGRO­
SOCIALES 

Número 59, abril-junio de 1967. 

La propiedad forestal en España, 
por Angel Pérez Carballo, pági­
nas 9 a 56. 

El autor pone de relieve el acu­
sado y progresivo intervencionismo 
estatal sobre este tipo de propie­
dad; las distintas facetas en que se 
materializa; y los órganos a través 
de los cuales se instrumenta. 

Sobre los montes vecinales, por Ra­
món Martín Mateo, págs. 63 a 73. 

Aborda el problema de aquellos 
montes no comunales, ubicados es-
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pecialmente en zonas del norte y 
noroeste de España, que permane­
cen adscritos a comunidades sin 
P€rsonalidad, carentes de un esta­
tuto jurídico claro que dificulta su 
racional explotación y mejora por 
los grupos vecinales que los apro­
vechan. 

Los conceptos económicos y su evo­
lución en la ordenación de mon­
tes, por Jaime Pelfort Batalla, 
páginas 77 a 88. 

Análisis técnico de beneficios en 
los montes ordenados conforme a 
un criterio racional de explotación. 

El sector forestal en relación con la 
balanza comercial agraria, por 
Fernando Cruz Conde, págs. 91 
a 104. 

Refl.ej o en el sector forestal del 
creciente desequilibrio de la balanza 
comercial agraria, conforme a los 
resultados que arroja el comercio 
exterior de productos agrícolas du­
rante el cuatrienio 1962-1965. 

REVISTA DE LA FACULTAD DE 
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD 

DE MA'DRID 

Número 25, aii.o 1966. 

De la protección gremial al vigente 
sistema de seguridad social, por 
Carlos del Peso Calvo, págs. 7 
a 59. 

La responsabilidad contractual y 
extracontractual del transportista 
aéreo, por Emlliano Casado Igle­
sias, págs. 61 a 123. 

REVISTA GENERAL DE LEGISLA­
CION Y JURISPRUDENCIA 

Septiembre de 1967. 

La prohibición de las prácticas res­
trictivas colusorias en la legisla­
ción espaiíola, por José Agustín 
Pellicer, págs. 229 a 271. 

Servicios públicos prestados por su­
jetos de Derecho privado, por 
Gustavo Vignocchi, págs. 272 
a 308. 

Magnitud y sentido de la revalori­
zación de las rentas urbanas, por 
José María Plans de Bremond, 
páginas 310 a 322. 

En torno a lOs conceptos de «aban­
donado» y «expósito» como suie­
tos de la adopción, por Joaqum 
Arce y Flórez Valdés, págs. 323 
a 343. 

Octubre de 1967. 

La reforma de la Empresa capita­
lista, por Juan Manuel Fanjul 
Sedeii.o, págs. 418 a 445. 

El nuevo Código civil portugués, 
por Pascual Marín Pérez, pági­
nas 446 a 480. 

La prohibición de las prácticas res­
trictivas colusorias en la legisla­
ción espa11ola (conclusión), por 
José Agustín Pellicer, págs. 481 
a 619. 



REVISTAS 1779 

lR.EVHSTA GENERAL DE DERECHO 

Número 276, septiembre de 1967. 

La codificación de los principios de 
Derecho internacional referente a 
las relaciones amistosas y a la co­
operación ·entre los Estados: el 
derecho a la igualdad soberana, 
por Antonio Marin López, pági­
nas 762 a 776. 

Los arrendamientos urbanos ante 
el Tribunal Supremo, por Juan 
V. Fuentes Lojo, págs. 777 a 781. 

REVISTA nEL INSTITUTO DE 

DERECHO CO.MPAR:AnO 

Números 24 y 25, enero-diciembre 
de 1965. 

Nociones generales sobre los títulos 
valores, por F. de Solá Cañizares, 
páginas 20 a 48 . 

Introducción al Derecho compara­
do, por René Rodiere, págs. 49 
a 127. 

REVISTA JURIDICA 

DE CATALUÑA 

Octubre-diciembre de 1967. 

El billete o carta de porte como 
requisito legal en el contrato de 
transporte, por Jaime Roselló Pi­
comen, págs. 823 a 844. 

El proceso de la fijación de la res­
ponsabilidad civil derivada de la 
energía atómica, por R. Gay de 
Montellá, págs. 845 a 860. 

REVISTA DE DERECHO 
URBANISTICO 

Mayo-junio de 1967. 

Naturaleza, fines y principios gene­
rales de la legislación urbanísti­
ca. Su influencia en el Derecho 
privado, por Francisco Lucas Fer-

El poder público, la propiedad pri­
vada y la urbanización, por 011-
vier Deupeyroux, págs. 53 a 70. 

La valoración del suelo y ·el derecho 
urbanístico en Italia, por Gian­
carlo Mengoli, págs. 71 a 86. 

Julio-septiembre de 1967. 

La política del suelo y el urbanismo 
en Francia, por P. Rosillón, pági­
nas 13 a 22. 

Situación general del urbanismo en 
España, por Pedro Bidagor La­
sarte, págs. 24 a 70. 

Urbanismo y Derecho, por Gerd 
Albers, págs. 71 a 92. 

TE MI S 

Número 21, año 1967. 

Como cariñoso homenaje al pro­
fesor Sánchez del Río y Peguero, 
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con mot1vo de su jubilación acadé­
mica, recoge este número de la 
Revista Ternis un brillante ramille­
te de trabajos monográficos de va­
rios colegas universitarios espal'ioles 
y extranjeros, que enfocan en su 

mayona aspectos y cuestione>. de 
Derecho romano, disciplina que du­
rante más de veinte años enseñó el 
ahora homenajeado, en su Cátedra 
de la Facultad zaragozana. 

F. M. C. 

\ 
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