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ESTUDIOS 





Lo imperativo y lo dispositivo en la 
Propiedad Horizontal<*) 

I 

PREAMBULO 

La Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 plantea el 
rroblema del carácter imperativo de sus normas, o, dicho en otra 
forma, ¿cuáles de sus preceptos admiten pacto en contra? La cues­
tión es de especial importancia en la redacción de las escrituras 
que constituyen o modifican la propiedad horizontal y en la califi­
cación de las mismas para su inscripción en el Registro de la Pro­
p~edad. 

El último párrafo del artículo 396 del C. c. dice: «Esta for­
ma de propiedad se rige por las disposiciones legales especiales 

y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los interesa­
dos». Tenemos, pues, aquí eonsagrada una prelación de fuentes dis­
tinta de la establecida en el artículo 392, párrafo 2.0

, del Código 
civil, ya que en este último tiene preferencia la voluntad privada, 
después las disposiciones especiales, y, por último, las normas gene­
rales sobre la propiedad. 

En la propiedad horizontal se aplican, en primer lugar, las dis­
posiciones legales, especialmente los artículos 396 y 401 del C. c., 
la citada Ley de 1960, y los artículos 8.'', números 3. 0

, 4. 0 y 5. 0 

(*) Siendo urgente la publi~ación de este trabajo, se ha prescindido de 
cualquier aüeración o complemento del texto original de la conferencia pro­
nunciada por su autor en el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad 
el día 28 de abril de 1967. 

" 
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y 107, número 11, de la Ley Hipotecaria, y solamente en lo que no 
contradiga tales disposiciones, la voluntad de los interesados. Hay 
que afirmar, pues, un cierto carácter general imperativo de la le­
galidad vigente. A.si lo ha reconocido la sentencia del T. S. de 10 
de mayo de 1965, que en su primer Considerando afirma: «Desta­
cando en el actual y vigente Ordenamiento positivo su carácter de 
derecho necesario al preceptuar que esta forma de propiedad se 
rige por las disposiciones legales especiales y sólo en lo que las 
mismas permitan por la voluntad de los interesailos.» 

No son muy numerosas las sentencias ni las Resoluciones de la 
Dirección General de los Registros sobre la materia que e,studia­
mos, dado el escaso plazo de vigencia de la Ley. Pueden citarse las 
sentencias del T. S. de 5 de marzo y 2 de mayo de 1964, 20 de abril, 
1 O de mayo, 7 y 28 de octubre y 11 de diciembre de 1965; 28 de 
abril, 17 de octubre y 3 de diciembre de 1966. Varias de ellas, aun­
que posteriores a la Ley de 1960, se refieren a situaciones producidas 
antes de su entrada en vigor. 

La Dirección General de los Registros ha dictado las Resolu­
ciones de 7 de junio de 1963, y 19, 21 y 23 de julio de 1966, 20 de 
abril y 16 de septiembre de 1967, resolviendo algunos puntos con­
cretos y que estudiaremos más adelante. 

Podemos, pues, partir de la afirmación general de que estamos 
ante una normativa de carácter fundamentalmente imperativo, 
pero que deja, indudablemente, un considerable margen a la vo­
luntad privada. Este será el tema de nuestra conferencia. 

Vamos a prescindir del estudio de antecedentes históricos y de 
posiciones doctrinales, para exponer únicamente los problemas 
pJ:ácticos que plantea nuestro Derecho positivo, siempre bajo el 
prisma de su carácter imperativo o dispositivo. 
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II 

LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN RELACION 
CON LA INSTITUCION MISMA 

Cabe examinar fundamentalmente los siguientes puntos: 

1. El concepto mismo de la institución. 

La institución en si vier..e definida en forma descriptiva e_n el 
artículo 396 del C. c., y en el artículo 3.0 de la Ley de 1960, en el 
sentido de destacar el derecho privativo sobre el piso o local de 
cada propietario y la copropiedad en los elementos comunes, de­
biendo considerarse estos preceptos, como en general todos los que 
contienen definiciones, como de derecho imperativo. 

2. Posibilidad de prohibir o excluir este régimen de propiedad. 

Nos referimos al supuesto de que los comuneros de un edificio 
convengan libremente en excluir entre ellos para el futuro esta 
clase de comunidad, o bien al caso de que la misma sea prohibida 
¡:,or el transmitente en una donación, testamento, etc. Cabe, pues, 
distinguir: 

A) El pacto de no pedir la división por pisos, admitida en el 
~rticulo 401 del C. c., reformado, parece que puede convenirse en 
la misma medida en que puede pactarse la no división de la co­
munidad, es decir, por plazo que no exceda de diez años, que 
pueden prorrogarse por nueva convención (art. 400, párrafo 2.0 

del C. c.), ya que siendo la constitución en propiedad horizontal 
una de las formas de división de la comunidad, el problema se 
reconduce al de la interpretación del citado artículo 400 del C. c. 

Esta es la tesis que consideramos más viable, aunque el para­
lelismo con el párrafo 2. 0 del artículo 400 del C. c. no sea total, 
ya que no es lo mismo convenir, en forma absoluta, no dividir una 
comunidad, que excluir tan sólo una de las formas de división. Qui-
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zá pudiera valer, indefinidamente, el pacto de no constituir pro­
piedad horizontal, cuando se dé una razón suficiente (por ejemplo, 
la de que desmerezca el valor del edificio por la existencia de esta 
clase de propiedad). 

B) La posibilidad de imponer la indivisión en propiedad hori­
:r.ontal en el acto de transmisión de un edificio, creemos que equi­
vale a una prohibición de disponer, que se rige por el articulo 781 
del C. c. y por los artículos 26 y 27 de la L. H., y que sólo puede 
~er impuesta en la medida en que son válidas y eficaces cuales­
quiera otras prohibiciones de disponer. 

C) Posibilidad de pactar algún otro tipo de división por pisos 
distinto del regulado en la Ley. 

Nos encontramos ante el sugestivo problema de si cabe que las 
partes configuren libremente algún tipo de comunidad sobre pisos 
o edificios distinto del regulado por la Ley. Creemos que ello no 
es posible, dado el carácter imperativo general de la legislación. 
Lo que sí será posible, en algunos casos, es constituir propiedades 
t<?talmente separadas mediante el sistema de segregación, siempre 
que no existan elementos comunes. Puede ser el caso de lo que 
pudiéramos llamar <<propiedad vertical». siempre que entre los dos 
pisos o edificios, una vez separados, no haya más elemento común 
que la medianería que ordinariamente suele existir entre edificios 
contiguos, o incluso, la posibilidad de segregar la planta baja de 
un edificio aunque sobre ella cargue el resto del mismo, desglo­
sándola de la posible propiedad horizontal de éste. Creemos que 
esta figura podría construirse a través de un derecho de superfi­
cie, siempre que la propiedad del suelo fuese íntegramente para 
la planta baja, pues si quedase dividida entre ésta y el resto del 
edificio, parece que no habría más posibilidad que constituir la 
propiedad horizontal. 

Esta tesis tiene su base legal en el artículo 16, 1.", R. H., que 
permite la inscripción del derecho de superficie, incluso cuando 
tenga por objeto levantar nuevas construcciones sobre el vuelo, 
sin constituir propiedad horizontal, a diferencia del número 2.0 de 
dicho artículo, que exige siempre la propiedad horizontal cuando 
se trata de derecho de vuelo. 



LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN LA P. HORIZONTAL 1237 

No puede considerarse excepción a la regla general de la no 
existencia de otro posible régimen de división por pisos que el le­
gal, el que los copropietarios convengan un régimen jurídico dis­
t'.nto, con resultados parecidos. Así, por ejemplo, dentro de la co­
propiedad ordinaria cabe dar un estatuto (art. 392 C. c.) en el que 
se diga que cada comunero ocupará un piso, que la administración 
se llevará en determinada forma, etc. Pero lo que no podrá hacerse 
es separar la propiedad de un piso. Otro ejemplo puede ser el de 
aportación del edificio a una sociedad civil o mercantil, con unos 
estatutos similares a los de la propiedad horizontal. Tampoco cabe 
aquí propiedad separada. 

III 

EL NACIMIENTO DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL 

l. La propiedad honzontal nace a través de un negocio jurí­
dico constitutivo de la misma, que puede ser, desde el punto de 
vista civil, un documento privado o un simple convenio verbaL 
pero que para su eficaz inscripción en el Registro de la Propiedad 
ha de constar en escritura pública. Parece que estamos ante un 
verdadero negocio de disposición unilateral o plurilateral, que tiene 
por objeto transformar una propiedad o copropiedad ordinaria en 
propiedad horizontal. 

Precisamente en este titulo constitutivo y en su redacción y 
posterior calificación es donde Notarios y Registradores se enfren­
tan con los numerosos problemas que plantea el carácter impera­
tivo de la legislación. 

2. Requisitos del titulo constitutivo. 

En líneas generales la escritura pública, para poder inscribirse, 
ha de contener la descripción hipotecaria del inmueble; la des­
cripción hipotecaria de todos los pisos o locales, con número co­
r:relativo y con su respectiva cuota, y puede contener, además. 
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estatutos y ordenanzas de régimen interior (arts. 5 y 6 de la L. P. H. 
y art. 8.0 de la L. H.). 

Aunque la descripción de los pisos o locales ha de ajustarse a 
las normas hipotecarias, ello no ha de entenderse en un sentido 
tan literalista que dé lugar a repeticiones inútiles. Si la descrip­
ción de un piso se repite en forma idéntica en diversas plantas, 
no se ve inconveniente en que, después de la descripción completa 
de uno de ellos, se indique que existen X pisos idénticos, en cuya 
descripción no varía más que el número de la planta. 

Así lo ha declarado la reciente Resolución de 20 de abril de 1967, 
relativa a un supuesto de pisos exactamente iguales, en los que no 
variaba más que la planta de su situación. No parece admisible, 
en cambio, el omitir la descripción cuando varía algún otro elemento 
(un lindero o la superficie), pues ello convertiría la escritura en 
un verdadero jeroglífico. 

3. ¿Puede prescindirse del titulo constitutivo? 

En las propiedades horizontales posteriores a la Ley no puede 
prescindirse de este título, que, según hemos sostenido, constituye 
un negocio jurídico autónomo que transforma una clase de propie­
dad o copropiedad en otra. 

Sin embargo, cabe que existan propiedades horizontales ante­
riores a la vigencia de la Ley de 1960 que, aun rigiéndose por ella, 
se han originado sin necesidad de un título constitutivo, general­
mente por sucesivas segregaciones, y que tan sólo tienen obliga­
ción de adaptar sus estatutos en todo aquello que contradiga a la 
nueva Ley (Disposición transitoria primera). 

4. Propiedad horizontal, total o parcial. 

Nos referimos al problema de si cabe la posibilidad de consti­
tuir una propiedad horizontal parcial en un edificio, es decir, si 
r.a:be segregar algunos pisos de la misma constituyéndolos en pro­
piedad horizontal, dejando el resto en régimen de propiedad o co­
propiedad ordinaria. 
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En principio debe afirmarse que la propiedad horizontal debe 
ser siempre total, según se desprende del artículo 5.0 de la Ley. 
Ahora bien, lo que ya no es tan claro es hasta dónde puede llegar 
la autonomía de la voluntad en el derecho a señalar libérrima­
mente el número de pisos o locales que se constituyen como pro­
piedad separada. 

Pensemos, por ejemplo, en el supuesto de un edificio que tenga 
sus cinco primeras plantas dedicadas a Hotel, Banco o grandes al­
macenes y las últimas plantas dedicadas a viviendas. No se ve in­
conveniente en que las cinco primeras plantas constituyan un solo 
piso o local y, en cambio, cada una de las restantes otro piso o 
local independiente. 

Pensemos también en el supuesto de que en una casa pertene­
ciente a uno o varios propietarios y arrendada para vivienda, que­
da libre de inquilinos un piso, interesando a los dueños su venta. 
Parece que en este supuesto sería excesivo exigir que se constituya 
en propiedad horizontal la totalidad de los pisos o locales, sin uti­
lidad ninguna, y con el gravísimo peligro de que los inquilinos ha­
gan uso del derecho de retracto que les confiere el articulo 47 de 
la L. A. U., y que examinaremos más adelante. 

En el supuesto anterior, y en cualquier otro similar, es necesa­
rio, siempre, constituir la propiedad horizontal total, pero puede 
opinarse que el dueño o dueños determinan, libremente, el núme­
ro de locales o pisos que la componen. Asi, en el último ejemplo 
citado, el propietario podrá hacer tan sólo dos locales: uno de ellos 
seria el que, libre de inquilinos, se va a enajenar, y el otro, el resto 
del edificio. 

Esta solución tropieza con el inconveniente de que el articulo 5 
de la Ley y el número 4.0, párrafo 2. 0 del articulo 8.0 de la L. H., 
exigen que se describan todos los pisos o locales susceptibles de 
aprovechamiento independiente; pero tiene, en cambio, apoyo no 
~olamente en razones de lógica y en necesidades prácticas eviden­
tes, sino en el articulo 396 del C. c., que dice que los diferentes 
pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de 
r_provechamiento independiente por tener salida propia a un ele­
mento común de aquél o a la vía pública, «podrán» ser objeto de 
propiedad separada. Es decir, que la norma es potestativa o· permi­
siva en el sentido de que pueden ser objeto de propiedad separada 
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los pisos o locales que reúnan el doble requisito de ser susceptibles 
de aprovechamiento independiente y de tener salida a un elemen­
to común o a la vía pública. A estos dos requisitos debe añadirse 
el de que el propietario o los copropietarios, libremente, decidan 
que el piso o local se constituya en propiedad separada. 

El supuesto se plantea con gran frecuencia cuando durante la 
c.onstrucción de un edificio el propietario tiene oportunidad de 
vender el garaje o los bajos comerciales sin que aún se sepa exac­
tamente cómo ha de quedar e¡ resto de la edificación, por lo que 
describir todos y cada uno de los pisos proyectados resultaría algo 
ficticio y sometido, casi con seguridad, a rectificaciones poste­
riores. 

Otro argumento más en apoyo de esta tesis se deriva del artícu­
lo 8.0 de la Ley, que permite la agrupación de locales o pisos co­
lindantes. Es decir, que parece totalmente ortodoxo que el propie­
tario constituya todo el edificio en régimen de propiedad horizon­
tal y después reagrupe todos los locales, menos uno, siempre que 
sean colindantes. ¿No sería mucho más sencillo que desde el prin­
cipio se hagan tan sólo dos locales siempre que reúnan cada uno 
de ellos los requisitos de ser susceptibles de aprovechamiento in­
dependiente, de tener salida propia a un elemento común o a la 
vía pública y de que sus elementos componentes sean colindantes 
entre sí? 

Sin embargo, estos argumentos no son lo suficientemente po­
derosos para apoyar, sin reservas, la solución permisiva o potesta­
t-iva en los casos en que los locales susceptibles de aprovechamiento 
independiente sean, además, efectivamente, utilizados en forma 
independiente. En cambio, en los casos en que constituyan una 
unidad económica, funcional o de destino (Hotel, grandes almace­
r..es), si parece evidente tal solución. 

Se trata, pues, en definitiva, de una cuestión dudosa, no clara­
mente resuelta en la Ley (*). 

(•) Con posterioridad a esta conferencia se ha dictado la Resolución de 
16 de septiembre de 1967, referente a un caso en que se habia constituido en 
propiedad horizontal un edificio, dividiéndolo en tres fincas, que correspondían 
a los dos bajos y la tercera al resto del edificio, comprensiva de diversos pisos 
arrendados a doce inquilinos diferentes, declarando no inscribible la escritura 
por e: argumento fundamental de que dicha tercera finca no constituía uni­
dad física, n! tampoco económica, funcional o de destino (supuesto de hotel, 
almacenes, etc.). 
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5. Nacimiento de la propiedad horizontal por división de cosa 
común al amparo del último párrafo del artícwlo 401 del C. c. 

Actualmente, al haberse introducido una nueva fórmula de di­
visión de la comunidad mediante la constitución de propiedad ho­
rtzontal, cabe que cualquier comunero pida la división de la comu­
nidad por este procedimiento. 

Ello plantea algunos problemas de importancia, entre los que 
cabe señalar: 

A) Que los demás comv.neros deseen continuar en régimen de 
jndivisión. En este supuesto, y aunque haya de constituirse la 
propiedad horizontal en forma plena sobre el edificio, no se ve 
inconveniente en que los restantes pisos o locales se adjudiquen 
en régimen de indivisión, o bien, si se admite la tesis potestativa, 
en lo relativo al número de locales, tal y como se ha apuntado an­
. tes. en que se hagan tan sólo dos locales, uno que se adjudica al 
comunero que ha solicitado la división y otros que se adjudica a los 
demás comuneros y que comprende el resto del edificio. 

B) Otro problema muy agudo lo plantea la aplicación del ar­
t~culo 47, número 3.0

, de la L. A. U., que concede derecho de retrac­
to al inquilino en caso de adjudicación de vivienda como conse­
cuencia de división de cosa común, salvo que ésta hubiese sido 
adquirida por herencia o legado o antes de 1 de enero de 1947. 
Al dividirse la comunidad a petición de un comunero, constitu­
yéndose en propiedad horizontal por aplicación del articulo 401 
cel c. c., en su párrafo final, parece que los inquilinos tienen de­
recho de retracto. 

También parece que en este caso, y para evitar el retracto, que 
resultaría injusto, podrían adoptarse las soluciones que acaban rie 
exponerse. 

6. Nacimiento de la propiedad horizontal por acto uniJlateral 
cinter ViVOS). 

Se trata de un supuesto muy frecuente de constitución de l.i 
propiedad horizontal, que ::.e encuentra aludido en el párrafo 2.0 

2 
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del artículo 5.0 de la Ley. Plantea problemas similares a las otras 
formas de nacimiento de la propiedad horizontal. 

7. Nacimiento de la propiedad horizontal por testamento. 

Es muy frecuente en la práctica notarial la existencia de lega­
dos o actos particionales del testador en los que se adjudican pisos 
a determinados herederos o legatarios. Como no es frecuente que 
se constituya formalmente la propiedad horizontal en el mismo 
testamento, deberá hacerse así en la escritura de partición heredi­
taria, sin que se vea inconveniente en que lo haga el Contador­
Partidor, pues parece que se trata de un acto puramente parti­
c!onal. 

8. Nacimiento por laudo o por resolución judicial (art. 5.0
, pá­

rrafo 2.0
). 

Aunque el artículo 5.0
, párrafo 2.0

, sólo se refiere a la fijación 
de la cuota, parece que por laudo o resolución judicial puede cons­
tituirse una propiedad horizontal completa, generalmente como 
consecuencia de litigios con motivo de división de cosa común. 

Los problemas son similares a los planteados en los demás su­
puestos. Los laudos o sentencias deberán cuidar de contener todos 
los requisitos necesarios para la inscripción en el Registro de la 
Propiedad. Parece que tales requisitos pueden ser completados por 
actos posteriores, tales como escrituras aclaratorias o adicionales 
de la que contenga el laudo o por las resoluciones dictadas en trá­
mites de ejecución de sentencia. 

9. Aplicación de la legislación de propiedad horizontal a las 
U1'banizaciones priVadas. 

Nos referimos al problema de la posible aplicación de la pro­
piedad horizontal a urbani2'aciones de poca altura (colonias de 
chalets, por ejemplo). Es frecuente que tales urbanizaciones ten-
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gan elementos privativos (pabellones, chalets) y elementos comu­
nes (piscinas, garajes, tiendas, parques, carreteras, embarcaderos, 
playas, etc.). Pueden aplicarse las reglas de la propiedad hori­
zontal o, en caso contrario, acudir a las de la copropriedad or­
dinaria. 

Aunque no vemos inconveniente en acogerse a la propiedad o 
copropiedad ordinarias, estimamos que los partícipes pueden, si lo 
desean, constituir la urbanización privada en propiedad horizon­
tal, en cuyo caso se regulará el conjunto por la Ley especial.· 

La voluntad privada puede decidir aquí cuál régimen de pro­
piedad o copropiedad se desea aplicar. (Téngase en cuenta que la 
aplicación de la legislación especial sobre propiedad horizontal 
exige siempre un acto libre de voluntad de constituir esta clase 
de propiedad.) 

IV 

ELEM:ENTOS PRIVATIVOS Y COMUNES 

1. Elementos privativos. 

A) Piso o local. 

El piso o local ha de estar suficientemente delimitado, ser sus­
ceptible de aproveohamiento independiente, tener salida propia a 
un elemento común o a la vía pública y haber sido constituido 
como (propiedad separada~ en el título de la Propiedad Horizon­
tal (arts. 396 del C. c. y 3.0 L.). 

El artículo 3.0
, párrafo 1.0

, a), define descriptivamente el piso, 
diciendo: «En el régimen de propiedad establecido en el artícu­
lo 396 del Código civil corresponde al dueño de cada piso o local: 
a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio 
suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento in­
dependiente, con los elementos arquitectónicos e instalaciones de 
todas clases, aparentes o no, que estén comprendidos dentro de sus 
limites y sirvan exclusivamente al propietario, así como el de los 
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anejos que expresamente hayan sido señalados en el título, aunque 
se hallen situados fuera del espacio delimitado». 

Admite, pues, los anejos separados físicamente del piso. Pero 
·caben los siguientes proble:nas: 

a) ¿Cabe el piso en diversas alturas? Indudablemente, sí, siem­
pre que se comuniquen interiormente los varios elementos o, al 
menos, exista unidad funcional. 

b) ¿El piso o local puede ser discontinuo? Creemos que sí, siem­
pre que tenga una unidad funcional, según se deduce de lo que se 
dirá sobre los anejos. (Pensemos, sobre todo, en urbanizaciones 
rurales, con poca elevación y varios posibles pabellones separados 
que, sin ser exactamente anejos, tengan unidad.) 

B) Los anejos. 

Son elementos priva~lvos separados físicamente del piso y acce­
sorios del mismo que suelen estar dentro del mismo edificio y a 
veces, incluso, separados también de éste. 

Están aludidos en los artículos 3.0 y 8.0 de la Ley y se rigen por 
las mismas normas de los pisos de los que dependen. 

Solamente la voluntad privada puede determinar si estos ele­
mentos, generalmente sótanos, cuartos traseros, desvanes, etc., son 
:o·nejos o accesorios de un piso o local, o bien elementos comunes 
o incluso ellos mismos locales o pisos independientes. Ello nqs in­
dica que en esta materia prevalece lo dispositivo sobre lo impera­
tivo, ya que, por ejemplo, un sótano susceptible de aprovechamien­
to independiente y con salida propia puede ser un elemento co­
mún, un anejo de un piso p un local más. 

2. Elementos comunes. 

Son elementos comunes las dependencias o parte del edificio 
necesarias o útiles para su adecuado uso o disfrute. 

La doctrina y la jurisprudencia suelen distinguir entre elemen­
tos comunes esenciales o por naturaleza, y accidentales o por 
destino: 
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a) Elementos comunes naturales son aquellos indivisibles por 
ley física y, por tanto, su inclusión en la copropiedad es imperativa 
(por ejemplo, el solar, las fachadas o las escaleras) y su negociabi­
Ldad separada está también excluida en forma imperativa (a ellos 
se refiere el artículo 396, párrafo 2.0

, del C. c., al decir: «Las 
partes en copropiedad no son, en ningún caso, susceptibles de di­
visión, y sólo podrán ser enajenadas, gravadas o embargadas jun­
tamente con la parte determinada privativa de la que son anejo 
inseparable»). 

b) Elementos comunes accidentales son aquellos que se esta­
l:~ecen como elementos comunes para la común utilidad de Jos 
¡;artícipes, sin que ello sea P.ecesario por ley física (como jardines, 
garajes, piscinas, etc.). Cabe, pues, que se dividan, enajenen, etcé­
tera (no se puede considerarlos incluidos en la norma imperativa 
del párrafo 2. 0 del artículo 396 del C. c.), pero como ello supone una 
modificación del título constitutivo, se requiere unanimidad, según 
el artículo 5.0

, párrafo final, y el articulo 16, regla P, de la Ley. 

Se han ocupado algunas sentencias de tales elementos, siendo 
la más importante la de 10 de mayo de 1965, que resolvió el litigio 
entre una comunidad de propietarios y una inmobiliaria, al preten­
der aquélla que unos locales de negocio situados en los sótanos de 
un inmueble eran elementos comunes y no locales independientes, 
por lo que la inmobiliaria no podía enajenarlos a tercera persona. 
La sentencia resolvió la cuestión en favor de la sociedad por enten­
der que tales sótanos no eran elementos comunes por naturaleza, 
diciendo: «Que integrando y armonizando lo dispuesto en los 
artículos 396 del C. c. y 3." de la Ley de 21 de julio de 1960 res­
pecto de los denominados "elementos comunes", cabe establecer 
una clasificación bipartita, a saber: "elementos comunes por natu­
raleza" como inherentes al derecho singular de propiedad sobre 
<'ada uno de los espacios delimitados susceptibles de aprovecha­
mient-o independiente, que son objeto de enumeración ad exemplum 
en la propia Ley; y "elementos comunes por destino", cuales son 
aquellos que en concept<> de anejos se adscriben especialmente al 
servicio de todos o de algunos de los propietarios singulares, siendo 
de señalar, en cuanto pueda tener influencia en el tema que se 
suscita en el presente recurso, que los sótanos no pueden concep-



1246 LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN LA P. HORIZONTAL 

tuarse, en principio, como elementos comunes por naturaleza 
<iado que, incluidos con esa cualidad en el artículo 396 del Código 
civil en su redacción por Ley de 26 de octubre de 1939, han sido 
objeto de supresión en la modificación sufrida por tal precepto 
legal en la Ley de 21 de julio de 1960, artículo 1.0~. 

La sentencia de 5 de marzo de 1964 entendió que no era nece­
l"ariamente elemento común la porción de terreno no edificado que 
rodeaba un edificio. 

Puede concluirse en este sentido que, así como los elementos 
comunes esenciales o por naturaleza son Imperativamente comu­
nes, los accidentales o comunes por destino entran dentro del libre 
juego de la voluntad y pueden incluirse, libremente, entre lo común 
e entre lo privativo. 

3. La posición jurídico-personal del comunero. 

La propiedad horizontal es una fórmula intermedia entre la 
comunidad ordinaria y la sociedad. Se asimila a esta última en su 
forma de administración (Junta de condueños, presidente, ad­
ministrador, etc.), y se diferencia de la misma en no habérsele 
reconocido personalidad jurídica por la Ley, así como en que cada 
propietario tiene la propiedad independiente y separada de un 
piso o local. 

Ello determina que cada comunero tenga una posición jurídico­
personal parecida a la del socio de una sociedad mercantil o civil. 
Esta posición jurídico-personal se mide cuantitativamente por la 
cuota de cada comunero y tiene algunas manifestaciones típicas, 
<"omo son: 

a) Los detalles de la convivencia pueden regularse mediante 
normas de régimen interior (ordenanzas) que son independientes 
de los estatutos, según se desprende del artículo 6.0 de la Ley. Esta 
materia es, eminentemente, de derecho dispositivo. 

b) Se prohibe al propietario y a los ocupantes del piso des­
arrollar en él o en el resto del inmueble actividades no permitidas 
en los estatutos, dañosas para la finca, inmorales, peligrosas, in­
cómodas o insalubres (art. 7.0

, párrafo 3.0
). Resulta dudoso el ca­

rácter imperativo o dispositivo de esta materia que parece puede 
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rc:gularse con cierta amplitud en los estatutos. En nuestra opinión, 
no pueden autorizarse en éstos, por razones de orden público, ac­
tividades claramente inmorales, peligrosas o insalubres. En cambio, 
creemos que se pueden autorizar actividades incómodas o, incluso, 
dañosas para la finca. La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de 
diciembre de 1966, relativa a un caso en el que la Junta de pro­
pietarios decidió prohibir al titular de un piso la instalación en él 
de una casa regional y de un restaurante, por considerarlos incó­
modos para los comuneros, declaró que si bien es cierto que la 
propiedad horizontal no otorga un derecho absoluto e ilimitado a 
sus titulares, como los estatutos no prohiben tal instalación y no 
puede afirmarse que la casa regional sea por sí inmoral ni incómo­
da, debe admitirse la legitimidad de tales instalaciones. 

e) La inspección de la propiedad privada a que se refieren los 
números 2. 0

, 3.0 y 4. 0 del artículo 9.0
, parece que puede regularse 

también con cierta amplitud en los Estatutos, sin que quepa, quizá, 
una exclusión total de la misma. La materia parece, pues, impe­
rativa en líneas generales, pero susceptible de una amplia regula­
ción dispositiva. 

d) La contribución a los gastos comunes a que se refiere el 
número 5 del artículo 9.0

, parece que tiene también carácter impe­
rativo en cuanto que no puede excluirse en forma total la parti­
cipación de ningún comunero; pero, en cambio, creemos que caben 
los siguientes pactos lícitos: 

1.0 Excluir a algunos comuneros de su participación en deter­
minados gastos, como, por ejemplo, a los propietarios de bajos co­
merciales de los gastos de ascensor y escaleras que no utilicen. 

2.0 Establecer que la cuota de participación en los gastos no 
sea la misma cuota que los comuneros tienen en el total del in­
mueble. Esto puede resultar un tanto anómalo y parece contra­
decir incluso al artículo 3.0 párrafo 2.0 de la Ley, pero está per­
mitido en el número 5 del artículo 9.0 («contribuir con arreglo a la 
cuota de participación fijada en el título o a lo especialmente es­

tablecido») y, además, puede tener justificación práctica en el caso 
de que algún comunero haya participado con una aportación ma­
yor a la que corresponda al valor de su piso, en el precio del solar 



1248 LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN LA P. HORIZONTAL 

y en la construcción del edificio, y por ello se desee concederle una 
mayor participación en el solar en caso de la destrucción del edi­
ficio o en el de elevación de nuevas plantas, etc. Este comunero 
dehe tener una cuota más importante que los otros en relación 
con el valor de su piso, pero, en cambio, no es justo que participe 
en los gastos comunes sino ::1 través de una cuota reducida. 

En nuestra opinión, pues, esta materia es eminentemente dis­
positiva. 

e) Vinculación por los acuerdos de la Junta. La posición jurí­
dico-personal del comunero, coincidiendo en esto con la del socio, 
se caracteriza por quedar vinculado por los acuerdos de la Junta 
adoptados por mayoría en los casos en que no es necesaria la una­
nimidad (art. 16, reglas P y 2."). Estos acuerdos requieren el voto 
de la mayoría del total de los propietarios que, a su vez, represen­
ten la mayoría de las cuotas de participación, es decir, que el sis­
tema es doble por cuotas y por cabezas. Esta materia es impe­
rativa, ya que, en nuestra cpinión, no pueden sustraerse al acuer­
do unánime las materias enumeradas en el articulo 16, regla 1.• 
Ptlede resultar, en cambio, dudoso el que alguna otra materia 
pueda requerir también el acuerdo unánime por haberse pactado 
así en los Estatutos, pero creemos que tampoco aquí cabe ninguna 
clase de convenio, dada la tajante terminología legal. («Los acuer­
GOs de la Junta de propietarios se sujetarán a las siguientes nor­
mas.~) 

f) Carácter corporativo de toda la organización. En efecto, 
al existir una Junta de propietarios, con su presidente, adminis­
trador, etc., sin llegarse a la persona jurídica, se tiene una orga­
nización muy parecida a la de una sociedad. Esta materia también 
es eminentemente imperativa. 

g) La facultad dispositiva se refiere a la posición jurídica 
total del comunero, según se deduce del último párrafo del ar­
ticulo 3.0 de la Ley cuando dice: «Cada propietario puede libre­
mente disponer de su derecho sin poder separar los elementos que 
Jo integran y sin que la transmisión del disfrute afecte a las obli­
gaciones derivadas de este régimen de propiedad». Tampoco aquí 
parecen admisibles pactos en contra. 
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4. Especial carácter del Derecho de vuelo. 

Según el artículo 11 de la Ley, la construcción de nuevas plan­
tas afecta al título. constitutivo y debe someterse al régimen es­
tablecido para la modificación del mismo. Parece, en principio, 
que el derecho de vuelo es elemento común, si bien no creemos 
que lo sea por naturaleza, por lo cual podría excluirse de los ele­
mentos comunes y concederse a persona determinada, especial­
mente al dueño del último piso (si se trata de elevar el edificio) 
o de la planta baja (si se trata de construir en profundidad), e 
incluso no vemos inconveniente en concederlo a favor de cualquier 
persona, aun ajena a la comunidad, por lo que toda esta materia 
resulta, en nuestra opinión, dispositiva. 

Se plantean varios problemas interesantes en relación con el 
derecho del vuelo. Veamos: 

a) Derecho de vuelo y derecho de superficie. Aunque el R. H. 
los distingue, no es fácil hacerlo realmente. Parece, en definitiva, 
que cuando se trata de construir edificios de nueva planta, el de­
:recho es siempre de superficie (art. 16, 1.0

, R. H.). En cambio, el de 
mayor elevación o de construcción bajo el suelo pueden consti­
t-uirse, indistintamente, como derecho de superficie o derecho de 
vuelo (16, 1.0

, 2. 0
, R. H.). 

b) El derecho de elevar o de profundizar en edificio ya cons­
truido, cuando se le da el carácter de derecho de superficie, no 
<'oncede al propietario de las nuevas edificaciones copropiedad 
sobre el solar y restantes elementos comunes, sino tan sólo un de­
recho real de superficie, por lo que parece que puede quedar ex­
cluido de la propiedad horizontal del resto del edificio. Si se tra­
tare de varias plantas más de nueva edificación, los propietarios 
de ellas podrían constituir su propia e independiente propiedad 
horizontal, en la que el derecho real de superficie sería elemento 
común. 

e) La concesión de derecho de vuelo, cuando ya existe un edi­
ficio (supuesto del artículo 11 L.), obliga siempre a constituir 
propiedad horizontal. Así resulta del número 2.0

, artículo 16, R. H. 
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Conforme a esta norma, la propiedad horizontal debe quedar cons­
tjtuida con el titular del derecho de vuelo, incluso antes de la 
nueva edificación, al menos en la forma esquemática prevista en 
dicho precepto. Según la construción reglamentaria parece que 
el titular del derecho de vuelo se convierte en el futuro, al edifi­
tar, en propietario pleno, no en titular de un derecho de propie­
dad sometido a resolución, como ocurre con el superficiario. 

V 

LA CUOTA 

Por su especial importancia estudiamos en capítulo aparte las 
normas relativas a la cuota. Se refiere a ella el artículo 8.0

, nú­
mero 4 de la L. H. al declr que en la inscripción se describirán: 
4 ••• y la cuota de participación que a cada uno corresponde en re­
lación con el inmueble,. 

A su vez, en el artículo 3.0 L. P. H., en su párrafo 2.0
, se dice: 

«A cada piso o local se atribuirá una cuota de participación con 
relación al total del valor del inmueble y referida a centésimas 
del mismo». 

El artículo 5.0
, en su párrafo 2.0

, al referirse al título constitu­
tivo, dice que «en el mismo título se fijará la cuota de partici­
pación que corresponde a cada piso o local, determinada por el 
propietario único del edificio al iniciar su venta por pisos, por 
acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por re­
solución judiciah. 

A) Características de la cuota: 

a) Su fijación es esencial y precisamente ha de hacerse con 
relación al total del valor del inmueble y referida a centésimas 
del mismo. Se nos plantea el problema de si la determinación se 
ha de hacer con alguna fórmula concreta o basta que quede su­
ficientemente ·claro el señalamiento de la cuota. Creemos que 
basta esto último, tal y como tiene declarado la D. G. R. y N. 
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La materia ha sido abordada por las Resoluciones de 7 de junio 
de 1963, 23 de julio de 1966 y 20 de abril de 1967. 

La primera de las citadas Resoluciones exige que la cuota no 
solamente exprese la participación en los elementos comunes, sino 
también, pasivamente, el módulo de cargas, por lo cual se ha de 
determinar poniendo en relación el valor proporcional del piso y 
cuanto con él estuviere unido, con el valor total del inmueble, exi­
gencia que no puede reputarse cumplida cuando se hace una refe­
rencia imprecisa al valor de los elementos comunes. 

La Resolución de 23 de julio de 1966, con un criterio menos 
literalista, entendió que la cuota en los elementos comunes, que 
se fijaba «a los efectos del artículo 396 del C. c. y párrafo 3.0 del 
artículo 8 de la L. H.», siendo así que este último precepto se re­
fiere a la cuota en relación con el inmueble, deja·ba fuera de toda 
eluda cuál fue la intención de los otorgantes que tan sólo habían 
dE:jado de ajustarse a los términos literales del precepto legal, 
pero no a su recto sentido. 

La Resolución de 20 de abril de 1967 consideró correctamente 
fijada la cuota que se señalaba «con la naturaleza, el contenido 
y a los efectos de la Ley de 21 de julio de 1960». 

Debe, pues, concretarse que aun cuando lo más correcto es el 
referir la cuota al valor total del inmueble, no estamos ante una 
frase sacramental, y basta que quede suficientemente clara la in­
tención de los otorgantes de ajustarse a lo que la Ley preceptúa. 

La fijación en centésimas es totalmente imperativa por exigir­
lo así el párrafo 2.0 del articulo 3.0 de la Ley. 

b) Fijación inicial. La cuota ha de señalarse desde el primer 
momento y precisamente -en el título constitutivo, según resulta 
del artículo 5. 0

, párrafo 2.', de la Ley, haciéndola constar en la ins­
cripción (art. 8.0

, núm. 4.0
, L. H.). No cabe aplicar el criterio de la 

igualdad de cuota a que se refiere el artículo 393 del C. c. Parece 
apuntar una excepción a la norma de señalamiento inicial de la 
cuota, si bien sea muy discutible, el artículo 16, 2.0

, del Reglamento 
Hipotecario. 
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B) Criterios de fijación. 

Los criterios señalados en el articulo 5. 0
, párrafo 2.0

, de la Ley 
~on meramente orientadores y, por tanto, dispositivos. Dice este 
precepto: «En el mismo titulo se fijará la cuota de participación 
que corresponde a cada piso o local, determinada por el propieta-· 
rio único del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de· 
todos los propietarios existentes, por laudo o por resolución judi­
cial. Para su fijación se tomará como base la superficie útil de cada 
piso o local en relación con el total del inmueble, su emplazamiento 
interior o exterior, su situación y el uso que se presuma racional­
mente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes)). 

C) Persona encargada del señalamiento de la cuota. 

La cuota se determina, según acaba de decirse, por el propieta­
rio único del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo 
de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolución ju­
dicial. Creemos que esta forma es imperativa y que no cabe que la 
fijación se haga por otras personas distintas. Así, por ejemplo, 
no parece posible que la fijación se haga por una simple mayoría 
de propietarios (lo que iría, además, contra la Regla P del artícu­
lo 16 de la Ley). 

También es muy dudoso que pueda concederse la facultad de 
fijar alguna cuota a un comunero o que el propietario único del 
edificio, al constituir la prupiedad horizontal, pueda reservarse la 
facultad de fijar determinacas cuotas. (Por ejemplo, las que pue­
dan resultar de la división de un local en otros más pequeños, aun· 
cuando ese local sea de la exclusiva propiedad del que va a fijar 
la cuota.) Parece que, todo lo más, estas reservas de facultades de­
ben considerarse como apoderamientos revocables. 

D) Finalidad de la cuota. 

En lineas generales, la cuota sirve de módulo para fijar benefi­
C;ios y cargas (art. 3.0

, párrafo 2. 0
), para la adopción de acuerdos 
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por mayoría (art.. 16, Regla 2.•) y para medir plenamente la posi­
.ción jurídico-personal del comunero en la colectividad. 

Cabe plantearse el problema de la posibilidad del pacto en con­
tra de la finalidad ordinaria de la cuota. Creemos que son válidos 
y, por tanto, de derecho dispositivo los pactos siguientes: 

a) Los que excluyen al comunero de ciertos gastos que no le 
afectan (de ascensor a los dueños de los bajos). 

b) Los que señalan una cuota especial para ciertos derechos 
como para participar en el solar en caso de que se destruya el edi­
ficio o en el derecho de vuelo si se elevan más plantas o se cons­
truye en profundidad. 

e) No parece posible, en cambio, conceder un derecho de voto 
inferior o superior al de la cuota, y mucho menos un derecho de 
veto, ya que ambas cosas infringirían el artículo 16 de la Ley. 

VI 

LA ADMINISTRACION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL 

l. Organos unipersonal~s. 

A) Presidente. 

Los propietarios deben elegir entre ellos un presidente, que re­
presentará en juicio y fuera de él a la comunidad en los asuntos 
que la afecten (art. 12, párrafo 1.0

). El presidente actúa como se­
cretario y administrador si los Estatutos no determinan o los pro­
'r1etarios no acuerdan elegir a otras personas para desempeñar di­
chos cargos. 

Sobre el presidente pueden plantearse los siguientes problemas 
básicos: 

a) Parece imperativa la norma que exige que el presidente sea 
un copoprietario. En cambio, parece admisible que la actuación 
concreta del presidente se haga a través de su representante, aun­
que éste no sea comunero. 
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b) La legitimación activa para los procesos incoados por la 
<'Omunidad corresponde, sin duda, al presidente, pero la sentencia 
áel T. S. de 28 de abril de 1P66 declaró que todos los que sean titu­
lares de la propiedad horizontal, bien en conjunto o bien aislada­
mente-y aun existiendo presidente designado-, podrán ejercitar 
toda clase de acciones contra terceros (en este caso, el constructor 
ciel edificio), tendentes al resarcimiento de daños o a la indemni­
zación de perjuicios que se les hayan irrogado, lo mismo con rela­
ción a sus propiedades exclusivas, que con referencia a los elemen­
tos comunes, ya que los daños en aquéllas o en éstos les afectan 
a su derecho particular que requiere, necesariamente, la utilización 
de los elementos comunes. La resolución jurisprudencia! está ple­
namente justificada si se tiene en cuenta que se refiere a litigios 
emprendidos en su propio nombre por los demandantes (no en el 
de la comunidad) y contra terceras personas. 

B) El· secretario y el administrador. 

Su nombramiento se hace en los mismos Estatutos o en Junta 
de copropietarios (art. 12, párrafo 2.0

, y art. 13, núm. 1, de la Ley), 
pudiendo existir o no tales cargos. Hay que hacer las siguientes 
observaciones: 

a) Pueden ser o no copropietarios, siendo esta materia dispo­
sitiva. 

b) El secretario no tiene contenido concreto, por lo que los 
Estatutos o la misma Junta establecerán, con carácter dispositivo, 
sus facultades. 

e) El administrador tiene unas obligaciones señaladas en el 
artículo 18, pero parece que toda esta materia es dispositiva, ya 
que goza, además de «todas las demás atribuciones que se le con­
fieran por la Junta» (art. 18, núm. 6, de la Ley). 

d) El secretario y el administrador pueden ser una misma per­
sona, según lo dispongan los Estatutos o la Junta. 



LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN LA P. HORIZONTAL 1255 

C) Otras características de estos cargos. 

a) El plazo de duración de estos cargos es materia dispositiva, 
ya que «salvo que en los Estatutos se disponga otra cosa, estos p.om­
bramientos se harán por UQ año prorrogable tácitamente por pe­
ríodos iguales» (art. 12, párrafo 4.0

, de la Ley). 

b) La Junta extraordinaria convocada para ello, puede remo­
ver siempre estos cargos, por disponerlo así el articulo .12, P.árra­
f·; 5.0 , con carácter imperativo. 

e) El acogerse al régimen de administración del artículo 398 
del Código civil, cuando el número de propietarios no excede de 
t;uatro, es materia dispositiva (art. 12, párrafo final, de la Ley). 

2. La Junta de condueños. 

A) Es el órgano soberano con facultades variadas, que se pue­
den clasificar en: 

a) Legislativas: Aprobar y reformar los Estatutos y ordenan­
zas (art. 13, 4.0

, de la Ley). 

b) Administrativas: Nombrando y revocando los cargos de pre­
sidente, secretario y administrador (art. 13, 1.0

, de la Ley), y de­
terminando el contenido de los de administrador y secretario (ar­
ticulo 18), aprobando los planes de gastos e ingresos (art. 13, 2.0 

de la Ley), etc. 

e) Sancionadoras: Así resulta del artículo 19, que prevé el 
apercibimiento e incluso la privación del uso y el lanzamiento del 
titular u ocupante de un piso o local. Estas facultades son impera­
tivas en el sentido de que no parece que pueda privarse de ellas 
a la Junta en los Estatutos; pero la Junta puede, discrecionalmen­
t-e, utilizarlas o no. 

d) Procesales: La sentencia del T. S. de 11 de diciembre 
de 1965 consideró mal planteada la demanda de una comunidad 
de propietarios contra tercera persona por no haber recaído acuer-
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do de dicha Junta para la iniciación del pleito, teniendo en cuenta 
además, que «el legislador estableció un régimen especial regula­
dor de la persona que debe representar en juicio a la comunidad~ 
(el presiden te). 

La sentencia del T. S. de 28 de octubre de 1965 declaró que para 
iniciar el procedimiento judicial necesario para que fueran desalo­
j actos unos locales comerciales arrendados, basta el acuerdo adop­
tado con las mayoría del artículo 16, número 2, de la Ley. 

La sentencia del T. S. de 7 de octubre de 1965 declaró que no 
podía procederse directamente por un comunero contra el presi­
dente de la Junta de condueños, exigiendo rendición de cuentas, 
sin acudir previamente a la Junta de copropietarios, tal y como 
establece el número 1.0 del artículo 13 de la Ley. 

Consideramos, en general, que las facultades que la Ley confiere 
a la Junta tienen carácter imperativo Y, por tanto, no se le puede 
privar de ellas en los Estatutos, pudiendo, en cambio, ampliarlas. 

Lo que quizá sea factible es que la Junta pueda delegar en el 
presidente o en el administrador algunas de sus facultades, siem­
pre que no las pierda y esta delegación sea revocable. (Así, en ge­
neral, las enumeradas en los núms. 2.0 y 3. 0 del art. 13 de la Ley.) 

B) Asistencia a la Junta. 

La asistencia a la Junta ha de ser personal o por representa­
ción legal o voluntaria, bastando para acreditar ésta un escrito 
firmado por el propietario. Este sistema del artículo 14, párrafo 1.0

• 

cte la Ley parece imperativo. 
Asimismo parece imperativo el sistema de representación de los 

dueños proindiviso de algún piso o local (párrafo 2.0 del art. 14 
de la Ley). 

Parece, en cambio, dada la terminología del párrafo 3.0 del mis­
mo artículo («salvo manifestación en cont'rario» ), que la asistencia 
y voto en los casos de usufructo tienen carácter dispositivo, sin 
que la Ley sea demasiado clara. En realidad, la regulación del con­
tenido del usufru~to y nuda propiedad que hagan los Estatutos 
clebe ser tan sólo supletoria de la que haga el título del usufructo, 
que debe prevalecer (art. 468 del C. c.). 
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C) Reuniones. 

Sobre esta materia, regulada en el artículo 15, pueden hacerse 
las sigui en tes observaciones: 

a) El número de reuniones señaladas en la Ley es mínimo y 
pueden pactarse más, pero no menos. 

b) ;El número de socios que pueden pedir convocatoria de Jun­
ta puede pactarse que sea inferior, pero no superior al marcado 
eº' la Ley. 

El resto del precepto parece imperativo. 

D) Acuerdos en la Junta. 

Esta materia, regulada en el articulo 16, tiene, a nuestro juicio, 
carácter totalmente imperativo, por lo que no cabe una regulación 
convencional. 

E) Documentación. 

Esta materia, regulada en el articulo 17 de la Ley, tiene tam­
bién, a nuestro juicio, carácter totalmente imperativo. 

VII 

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS PARTICIPES 

1. Derechos. 

A) Sobre la posición global o jurfdico-personal de cada comu­
nero. 

Sobre su posición global o total en la comunidad, cada comune­
ro puede: 

3 
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a) Disponer de ella. (El art. 3.0
, párrafo final, habla de «dispo­

ner de su derecho sin poder separar los elementos que lo integran 
y sin que la transmisión del disfrute afecte a las obligaciones de­
-rivadas de este régimen de propiedad».) 

b) Gravarla. Cabe la hipoteca, según el artículo 107, núme­
-ro 11, de la Ley Hipotecaria, y parece que caben cualesquiera otros 
gravámenes. 

Las Resoluciones de la Dirección General de 19 y 21 de junio 
de 1966 admiten la hipoteca de un piso inscrito en el folio registra! 
abierto a todo el edificio. Aun cuando seria conveniente, y en la 
práctica suele hacerse asi, que cada piso o local se inscriba en fo­
lio independientes, al amparo del número 5.0 del artículo 8.0 de la 
Ley Hipotecaria, como también pueden estar inscritos, al amparo 
e el número 4.0 del mismo artículo, en el folio del edificio principal; 
s~ asi sucede, los pisos son, evidentemente, hipotecables, según el 
articulo 107, número 11, de la misma Ley. 

Parece que las facultades de disponer y gravar que tiene el 
propietario son imperativas en cuanto que no puede ser privado 
de ellas en los Estatutos. 

B)' Sobre su propiedad prfvattva. 

Sobre el piso o local constituido en propiedad separada, t~ene 
el comunero los siguientes derechos: 

a) Derecho a ocuparlo o utilizarlo .(así se desprende del ar­
ticulo 396 del C. c. y del artículo 3.0

, apartado a), de la Ley). La 
norma es imperativa. 

b) Derecho a modificar los elementos arquitectónicos e iJ;lSta­
laciones o servicios de cada piso o local cuando no menoscabe o 
rtltere la seguridad del edificio, su estructura general, su configu­
ración o estado exteriores, ni perjudique los derechos de otro pro­
pietario, debiendo dar cuenta de tales obras, previamente, a quien 
represente a la comunidad (art. 7.0

, párrafo 1.0
, de la Ley). 

La norma a la que se ha hecho referencia tiene, a nuestro jui­
cio, carácter eminentemente dispositivo y no vemos inconveniente 
en que en los Estatutos se regulen las facultades de los propieta-
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rios para hacer modificaciones en sus pisos, siempre que no se les 
prive totalmente de tal facultad ni sea ésta tan amplia que inter­
fiera los elementos comunes o el derecho de los demás copropie­
tarios. Es decir, la facultad en sí tiene carácter imperativo, pero 
puede modalizarse en forma dispositiva. 

e) Derecho a realizar 2lteraciones registrales. Los pisos o lo­
cales, o sus anejos, pueden ser objeto de división material, agru­
J:¡ación, etc. (art. 8.0

, párrafo 1.0
, de la Ley). Para ello basta el con­

.rentimiento de los titulares afectados, con aprobación de la Junta 
de propietarios, a la que incumbe la fijación de las nuevas cuo­
tas (párrafo 2.0

, art. 8.0
, de la Ley). Parece que la norma es impe­

rativa en el sentido de que la decisión sobre estas operaciones co­
rresponde tan sólo a los propietarios afectados, pero la fijación de 
las cuotas corresponde a la Junta, con la particularidad de que, 
por tratarse de modificación del título constitutivo, el acuerdo ha 
de ser unánime (regla l.', art. 16, de la Ley). La norma nos parece 
desacertada, pu~s no se ve inconveniente en que los propietarios 
üfectados modifiquen sus propias cuotas, lo que para nada afecta 
n los demás. 

Por otra parte, resulta dudosa la validez de la agrupació~ de 
varios pisos o locales cuando no constituyan entre sí una unidad 
~conómica, funcional o de destino (ver antes m, 4). 

C) Sobre elementos comunes. 

a) Cada comunero tiene derecho a su utilización en la forma 
que se desprende del articulo 3.0

, letra b), de la Ley. 

b) No puede realizar alteración alguna en ellos (párrafo 2.0
, 

artículo 7.0
). 

e) No puede exigir nuevas instalaciones, sefVlCIOS o mejoras 
no requeridos para la adecuada conservación y habitabilidad del 
~nmueble según su rango (párrafo 1.0

, art. 10 de la Ley); si bien 
esta norma parece tener carácter dispositivo, pudiendo convenirse 
lo que se quiera acerca de ella en los Estatutos. 

Cuando se adopten válidamente acuerdos para realizar inno­
vaciones no exigibles a tenor de lo antes dicho y cuya cuota de ins-
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talación exceda del importe de una mensualidad ordinaria de gas­
tos comunes, el disidente no resultará obligado ni se modificará su 
cuota, incluso en el caso de que no pueda privársele de la mejora 
o ventaja (art. 10, párrafo 2. 0

). Resulta dudoso que quepa el pacto 
en contra de esta norma, imponiendo a algún partícipe la partici­
pación en estos gastos, aunque excedan del importe de una men­
sualidad. 

Las innovaciones que hagan inservible alguna parte del edificio 
requieren siempre el consentimiento del propietario a quien se 
prive, por ello, de su uso y disfrute (art. 10, párrafo 4. 0

, de la Ley), 
11.orma que nos parece imperativa. 

D) Derechos corporativos. 

1. El derecho de asistir a las Juntas, votar, modificar estatu­
tos y ordenanzas, etc., lo consideramos totalmente imperativo, por 
lo que no creemos pueda privarse de él, en ningún caso, a los co­
muneros. 

2. Deberes. La regulación de esta materia, que se contiene 
principalmente en los artículos 7.0

, 9. 0 y 10, es, en general, impe­
rativa, si bien creemos que tienen carácter dispositivo y pueden 
":'egularse mediante pacto los siguientes extremos: 

a) Regular en la medida antes indicada las actividades d_año­
sas, inmorales, peligrosas, mcómodas o insalubres (art. 7.0

, párra­
fo 3.0

, de la Ley). 

b) Lo relativo al estado de conservación del piso propio e ins­
talaciones privativas (art. 9.0

, regla 2."'). 

e) Regular, sin prescindir de ella totalmente, la materia rela­
tiva a reparaciones y servidumbres en el piso propio, siempre que 
sean requeridas por el inter~ general (art. 9.0

, regla 3."). 

d) Regular la entrada en el piso o local a los efectos de ins­
pección, reparaciones, etc., en el sentido de detallar esta materia, 
.!'.in excluir totalmente la entrada (art. 9.0

, regla 4.a). 

e) Fijar la contribución a los gastos generales, que puede coin­
ddir o no con la cuota de participación en el valor del inmueble 
(art. 9.0

, regla 5.a), tal y como antes se dijo. 
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VIII 

LA EXTINCION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL 

Las causas legales de extinción de la propiedad horizontal son: 

l.a Por destrucción del edificio, que admite pacto en contrario 
(art. 21, núm. 1). 

2.a Por conversión en propiedad o copropiedad ordinarias (ar­
tículo 21, núm. 2). Cabe, sin embargo, plantear algunos problemas: 

a) El quedar todos los pisos en poder de un solo propietario 
no extingue la propiedad horizontal, puesto que el articulo 5.0

, pá­
rrafo 2.0

, admite que este régimen sea establecido por el propieta­
rio único del edificio. 

b) El pasar al régimen de copropiedad ordinaria requiere 
acuerdo unánime de los propietarios por constituir modificación 
sustancial del titulo constitutivo de la propiedad horizontal (ar­
tículo 16, regla P), sin que parezca admisible ningún pacto en 
contra, como, por ejemplo, el que permitiese simple acuerdo ma­
yoritario. 

IX 

CONSIDERACIONES FINALES 

Como final de esta exposición hay que indicar que si bien la 
Ley de Propiedad Horizontal tiene un carácter eminentemente im­
perativo, no es menos cierto que caben múltiples pactos dentro del 
ámbito de sus normas y, en todo caso, la interpretación no debe 
hacerse con un carácter literalista o meramente ajustado al sen­
tido gramatical de los preceptos, sino atendiendo fundamental­
mente a la ratio iuris de la norma que se interpreta. 

FRANCISCO ESCRIVÁ DE ROMANÍ Y DE 0LANO 

Notario. 





El negocio cancelatorio y la causa 
de la cancelación<*) 

I 

SANTI ROMANO, en un libro extraordinario (1), nos ha hablado 
de los mitos jurídicos y de la mitología jurídica. El mito ha sido 
definido y estudiado particular y casi exclusívamen te en relación 
con las creencias relig.iosas, que es donde ciertamente se ofrecen 
sus ejemplos más típicos y característicos. El mito, sin embargo, 
se encuentra también en otros campos diferentes, y en particular 
y de una manera extraordinariamente interesante, en el campo 
del Derecho. Se entiende por mito aquella explicación dada a pro­
blemas vitales de carácter fundamental que es alegórica o fantás­
tica o que por lo menos no aparece racionalmente demostrada. Son 
tlos mitos, explicaciones capaces de suscitar la credulidad o, si se 
prefiere, la credibilidad de las gentes, porque lo característico del 
mito es precisamente el ser creíble y el ser creído. 

En muy estrecha relación con esta idea de los mitos jurídicos, 
TEoooao VIEHWEG nos ha hablado recientemente de los tópicos ju­
rídicos (2). Los tópicos son ideas o proposiciones que constituyen 
auténticos loci communia y que se legitiman por su general acep­
tación. Justo es reconocer que lo que nosotros los juristas deno­
minamos la ciencia del Derecho es, en muy buena medida, una. 
actividad intelectiva que se sirve de estos tópicos o lugares comu-

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios del nus­
tre Colegio de Registradores de la Propiedad P.l 24 de febrero de 1967. 

(1) SANTI RoMANo, Frammenti di un dizionario giuridico, Milán, 1953. pá­
~JJas 126 y s!gs. 

(2) T. VIEHWEG, Tópica y Jurisprudencia, trad. castellana, Madrid, 1964. 
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nes. En nuestro tiempo la expresión tópico, mito o lugar común 
ha adquirido una evidente carga de sentido peyorativo, y solemos 
considerar a estas ideas y proposiciones tópicas como algo des­
deñable. Una actitud semejante, a más de irreflexiva es injusta. 
Las ideas y las proposiciones que se legitiman por una general 
aceptación pueden encontrarse y normalmente deben encontrarse 
llenas de sentido. Lo necesario es contraponer el hombre que pien­
sa al hombre que cree. Esta distinción parte del esbozo que ORTEGA 

estableció cuando distinguía entre ideas y creencias (3). La creen­
cia, dice ORTEGA, es algo en lo que se está. El hombre se instala 
en la creencia y vive conforme a ella. La idea, en cambio, es algo 
a lo que reflexivamente y sóiJ.o a través del penoso camino de un 
razonamiento se puede llegar. El hombre que cree se servirá de 
los mitos y de los tópicos jurídicos, construirá su propia vida jurí­
dica con arreglo a ellos y decidirá conforme a ellos las cuestiones 
que le sean planteadas. El hombre que piensa tratará, en cambio, 
de convertir los tópicos y los lugares comunes en ideas jurídicas 
actuantes. 

Vivimos--es cierto-una época de desmitificación, pero con ello 
no se trata de decir que los mitos deban ser destruidos, sino que 
deben ser los problemas que subyacen bajo ellos racionalmente ex­
plicados: los mitos deben ser destruidos sólo en cuanto mitos. 

n 

Quiero referirme a algunos de estos tópicos o mitos jurídicos, 
que en particular son los mitos hipotecarios. Entre el cúmulo in­
menso de mitos o de tópicos que contiene nuestro Derecho hipo-. 
tecario me ha parecido conveniente seleccionar tres de ellos para 
tratar de convertirlos en ideas jurídicas actuantes. 

Entre los mitos hipotecarios seleccionaré--como decía-tres que 
aparecen íntimamente relacionados entre sí: el mito del consen­
timiento formal, el mito de que el consentimiento de cancelación 
constituye negocio abstracto y el mito de que el consentimiento 
de cancelación constituye un negocio de disposición. 

El intento de tratar de ·encontrar una explicación racional a 

(3) ORnroA Y GASSET, Ideas y creencias, Madrid, 1965, págs. 15 y sigs. 
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estos loci communia de nuestro Derecho hipotecario nos permiti­
rá probablemente encarar con mayor rigor alguno de los proble­
mas prácticos que en fecha reciente han sido planteados (4). En: 
los últimos años se ha discutido con bastante ardor la posible 
aplicación del articulo 1.413 del Código civil a la cancelación de 
los créditos hipotecarios de naturaleza ganancial. Se trataba de 
saber si, consentida la cancelación únicamente por el marido, debe 
el Registrador denegar el asiento solicitado, en tanto que no preste 
su consentimiento la mujer. Partiendo de la premisa que la can­
celación constituye un acto dispositivo, la aplicación del artícu­
lo 1.413 del Código civil debía ser una lógica conclusión. La 

Dirección General de los Registros, sin embargo, en varias resolu­
ciones, a partir de 1964 (5), ha estimado lo contrario, probable­
roen te por razones de orden práctico. En buena lógica, la explica­
ción sÓlo puede ser buscada mediante un replanteamiento de las 
!premisas. ¿Qué sentido tiene el llamado principio del consenti­
miento formal? ¿Es el consentimiento de cancelación un negocio 
abstracto y dispositivo? 

III 

El llamado «principio del consentimiento~ se introdujo en nues­
tra técnica hipotecaria merced al influjo que en ella ejerció du­
rante muchos años la doctrina alemana. ANGEL S'ANz (6) lo con­
sidera como «creado por el Código civil alemán», añadiendo que 

(4) El problema en la práctica se ha planteado sobre todo en relación con 
los negocios de disposición sobre bienes de naturaleza ganancial. La literatura 
sobre el tema es ya muy abundante. Vid. CÁMARA, El nuevo artículo 1.413 del 
Código civil, en Anuario de Derecho Civil. XII, 2, 1959, págs. 451 y sigs.: 
BoRRACHERO, La mujer casada y las escrituras de cancelación de hipotecas, 
R. C. D. I., 1959, págs. 243 y sigs.; LA RrcA, La mujer casada y la cancelación 
de créditos hipotecarios gananciales, R. C. D. I., 1965, págs. 245 y sigs.; LACAL, 
T.a presencia de la mujer casada en las escrituras. de cancelación de hipotecas, 
R. C. D. I., 1959, págs. 39·41; AzPIAZU, MÚJS sobre el articulo 1.413, R. C. D. I, 
1966, pág. 95: LA RrcA, El Registro de la Propiedad y los actos dispositivos so­
bre inmubles gananciales consentidos sólo por el marido, R. C. D. I., 1966, pá­
ginas 1.185 y sigs. 

(5) Cfr. las Resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964, así como 
la de 23 de febrero de 1966. Las dos primeras están anotadas por CÁNOVAS en 
R C. D. I., 1965. pág. 915. Sobre el tema, cfr. también LA RrcA en los dos tra­
bajos antes citados. 

(6) SANZ FERNÁNDEz, Angel: ·Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid. 
1953, tomo II, págs. 3 y sJgs. 
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tiene su origen en la doctrina científica elaborada en aquel pais 
a lo largo del siglo XIX. No me parece demasiado aventurado sos­
tener que entre nosotros introdujo la idea don JERÓNIMO GoNZÁLEZ 
en dos trabajos, publicados ambos en la REviSTA CRÍTICA DE DERE­
CHO INMOBILIARIO en la década de los años veinte: el primero de 
ellos trataba de manera especifica sobre el principio del consen­
timiento (7); el segundo versaba sobre la renuncia en el Derecho 
inmobiliario (8). En los programas de oposiciones a Registros la 
cuestién se introdujo probablemente por aquellas mismas fe­
rchas (9) y provocó algunas dosis de perplejidad en los primeros 
autores de contestaciones al programa que debieron dar respuesta 
al tema (10). Es muy curioso constatar, en cambio, que los trata­
distas anteriores de la disciplina no habían mencionado tal prin­
cipio y, además, que habían estudiado siempre }a cuestión de la 
cancelación, sin hacer referencia al llamado «consentimiento for­
mab. Preocupaba a estos autores cuál había de ser la capacidad 
para consentir la cancelación, si la cancelación podía o no ser 
condicionada y la exégesis pormenorizada de los preceptos de la Ley 
y del Reglamento, pero nada má.s (11). 

(7) GONZÁLEz MARTÍNEZ, Jerónimo: Principio del consentimiento, publica­
do en R. C. D. J., 1926, pág. 519, y reimpreso en los Estudios de Derecho Hipo­
tecario y Derecho Civil, Madrid, vol. I, págs. 406 y sigs. 

(8) GoNZÁLEZ MARTÍNEZ. Jerónimo: La renuncia en el Derecho Inmobilia­
rio, R. C. D. I., 1931, págs. 35 y sigs., y en los Estudios citados, vol. II, pági­
nas 17 y sigs. 

(9) La referencia es del propio don Jerónimo, a quien puede suponerse 
autor o, al menos, coautor del Programa. Entre los primeros autores que enfo­
caron el problema por exigencias de los cuestionarios de las Oposiciones, cita 
a LóPEZ PALOP y CAMPUZANO en el Apéndice a la Legislación Hipotecaria, de 
Reus. Se contentaron, dice don Jerónimo. con citar el precedente alemán y el 
suizo. En el programa de oposiciones vigente en aquellas fechas el «Principio 
del consentimiento» se incluía en el tema V, dedicado en general a los «Princi­
pios hipotecarios». Este tema no existía en el programa de la década anterior. 
Cfr. GAYOso ARIAS, Nociones de Legislación Hipotecana (Contestaciones a los 
temas de esta materia contenidos en el PTograma para las Oposiciones a Re­
gistros de la Propiedad, publicado en la Gaceta de 7 de febrero de 1918), Ma­
drid, 1918. 

(10) Vid. BERAUD y Ríos MosQUERA, Legislación Hipotecaria, Madrid, 1928, 
tomo I, pág. 48. Una prueba de la perplejidad de la doctrina puede constituirla 
el hecho de que hacia 1930 la termmología no se encuentra todavía frrmemente 
asentada. Por ejemplo, RocEs, al traduc1r el libro de NusssAUM habla de un 
<¡principio formal del consentimiento»; cfr. NussBAUM, Tratado de Derecho Hi­
potecario alemán, trad de la 2.n edic. alemana, con prólogo de W. RocEs, Ma­
drid, 1929. 

(11) Cfr. MORELL y TERRY, Comentarios a la Legislación Hipotecaria, to­
mo III, Madrid, 1917, pág. 380; GALINDO Y DE VERA, EscOSURA y EsCOSURA, Co-
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El llamado «principio del consentimiento», como he dicho, lo in­
trodujo don JERóNIMo GoNZÁLEZ y se consolidó en las obras de los 
maestros RocA SASTRE (12) y ANGEL SANZ (13). Se suele definir di­
eiendo que para transmitir el dominio y para constituir, modificar o 
extinguir un derecho real, así como para producir una modificación 
en los asientos del Registro, es necesaria la prestación de un con­
sentimiento (14). Se distinguirá entonces entre un consentimiento 
material o sustantivo, que es el constit.uido por el acuerdo con­
junto de transferente y adquirente, dirigido precisamente a pro­
ducir la modificación jurídica real, y un consentimiento formal, 
que es el consentimiento del titular inscrito, dirigido exclusiva­
mente a permitir la modificación de los asientos del Registro ( 15). 
Por lo general, se entiende que nuestro sistema positivo no ha 
admitido el llamado consentimiento sustantivo-en su forma pura: 
acuerdo real abstracto--, pero que, ·en cambio, ha hecho algunas 
importan tes aplicaciones del llamado principio del cansen timien to 
formal. Entre estas últ·imas, aparte de otras en que la cuestión 
resulta discutida-como ocurre con la llamada modificación de 
entidades hipotecarias, con la constitución unilateral de la hipote­
ca o con la posposición-, la doctrina, con rara unanimidad, suele 
mencionar el supuesto contenido en el articulo 82 de la Ley hipo­
tecaria, según el cual la cancelación de los derechos inscritos o 
anotados en virtud de una escritura pública ha de hacerse me­
diante otra escritura o documento auténtico en que preste su 

mentarios a la Legislación Hipotecaria de España y Ultramar, 2.a ed., Ma­
drid, 1891, tomo 111. págs. 26 y s1gs.; CAMPUZANO, Legislación Hipotecaria, Ma­
drid, 1926, págs. 430 y sigs ; DíAz MORENO, Legislación Hipotecaria (Contes­
taciones), Madrid, 1911, tomo II, págs. 300 y sigs.; ARAGONÉs Y CARSI, Compen­
dio de Legislación Hipotecaria, Madrid, 1909, tomo l. págs. 259 y s1gs.; LóPEZ 
DE HARO, Tratado de Legislación Hipotecaria, Madrid, 1918, pág. 150; MARTÍNEZ 
MOREDA, comentarios y Jurisprudencia a la Leg¡slación Hipotecaria, Madrid, 
1906, págs. 343 y sigs. 

(12) RocA SASTRE, Derecho H¡potecario, tomo l. Barcelona, 1954, págs. 726 
y sigs. 

(13) SANZ FERNÁNDEZ, op. y loe. cits., págs. 26 Y Sigs. 
( 14) RocA, op. y loe. cits., pags. 726 y sigs.; SANz, op. y loe. cits., pág. 26; 

L.~ RicA, Comentanos al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1948, pági­
nas 215 y sigs. 

(15) El llamado «consentimiento formal» es la declaración jurídica de volun­
tad unilateral dirigida directa y exclusivamente a consentir que en el Registro 
de la Propiedad se practique un determinado asiento, sin necesidad de apoyar­
se en ningún acuerdo, acto o título de derecho material inscribible (RocA SAs­
TRE, op. y loe. cits., pág. 726). 
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consentimiento para la cancelaciéin la persona a cuyo favor se 
hubiese hecho la inscripción o anotación, o sus causahabientes o 
representantes legítimos. Esta idea, según la cual el artículo 82 de 
nuestra Ley hipotecaria constituye un fiel reflejo del llamado prin­
cipio del consentimiento formal, creo que es el primero de los tópi­
cos hipotecarios que debemos hoy someter a revisión. 

En primer lugar, la idea casa muy mal con los antecedentes 
históricos del precepto (16), que no aparece como una consecuen­
cia del llamado principio del consentimiento elaborado por la téc­
nica hipotecaria alemana, sino como el resultado de nuestra pro­
pia tradición hipotecaria (17). El preceden te más antiguo que 
conozco del articulo 82 de la Ley hipotecaria se encuentra en el 
proyecto de Código civil de 1851. Este proyecto de Código, que, 
como es sabido, se debió en buena medida a la autoridad de GARCÍA 

GOYENA, contiene en su última parte una serie de preceptos diri­
gidos a instaurar un Registro Público y a establecer los principios 
de publicidad y especialidad en materia de hipotecas y de trans-

(16) Es preciso confesar que los antecedentes históricos de nuestra Ley 
Hipotecaria nos son muy mal conocidos, ya que no se ha hecho el necesario 
estudio de confrontación de la labor de los legisladores de 1861---estudio que 
parece absolutamente necesario-, con los precedentes que en aquel momento 
ofrecía el Derecho comparado. Es de interés la obra de PANTOJA y LLORET. 
Ley Hipotecaria concordada con las Leyes y Códigos extran3eros, tres volúme­
nes, Madrid, 1861. Para el Derecho extranjero consúltese la obra de SAINT Jo­
SFPH, Concordance entre les Lois Hypothecatres étrangéres et jraru;aises, Pa­
rís, 1847. 

(17) Es cierto, como afirma SANZ, que el llamado «principio del consenti­
miento» fue una creación de la dogmática alemana que cnstalizó en el Código 
civil de aquel país. En la Legislación reg1stral alemana anterior al llamado 
«principio del consentimiento» no aparece consagrado. Es de particular interés 
tc.mar en consideración la Legislación prusiana, que, según se ha venido di­
ciendo, mfluyó en nuestra primitiva Ley Hipotecaria. Pues bien, la Ley de 5 
de mayo de 1872-posterior, curiosamente, a nuestra primera Ley Hipotecaria-­
no contiene aún formulación alguna del llamado «prmcipio del consentimiento 
formal>>. La inscripción se practica a demanda de la parte interesada, que debe 
hacerse por escrito y acompa1íando las piezas J!lSttjicativas de la soliottud (ar­
ticulo 33). A la demanda se acompaña el título en que se funda (art. 39). 

Para las cancelaciones se establece que : deben hacerse siempre a instancia 
.del propietario (art. 92), y que el propietario, SI se trata de las inscripciones 
comprendidas en la segunda sección, basta con que acompañe a su demanda 
un consentm1iento de cancelación emanado del titular del derecho o de sus 
sucesores o causahabientes (art. 93). Para la cancelación de las inscripciones 
de la tercera sección (hipoteca y deuda inmobiliaria) debe acompañar: un 
recibo o un consentimiento de cancelación del acreedor; una sentenc1a defi­
nitiva condenando al acreedor a consentir la cancelación; la prueba de que 
el derecho a cancelar se ha extinguido por confusión o consolidación (cfr. 
Annuaire de Legislatwn étrangére, París. 1873, tomo ID. 
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misión del dominio. Se debe aquella parte del proyecto a CLAUDIO 
ANTóN DE LuzuRIAGA, del que se dice que se inspiró en la legislación 
prusiana (18). Según el artículo 1.864 del proyecto de 1851, da 
cancelación puede hacerse por allanamiento de las partes intere­
sadas en la inscripción, siempre que tengan capacidad para enaje­
nar sus bienes y conste su unánime consentimiento en escritura 
pública». El precepto añade que «si el allanamiento es condicional 
no se cancelará la inscripción hasta que se cumpla la condi­
cién» (19). GARCÍA (}()YENA (20) explica los motivos del proyectado 
precepto del siguiente modo. La inscripción-dice-es un acto ínti­
mamente adherido al título constitutivo· del derecho inscrito, pero 
no por eso dejan de ser dos cosas distintas. Si los constituyentes 
,convienen en que se tome la inscripción por un tiempo determi­
nado, entonces debe extinguirse a la expiración de este plazo. En 
los demás casos, la inscripción, en sí misma considerada, es im­
prescriptible. Por ello, para que pueda ser opuesta a un tercero de 
buena fe la extinción del derecho debe procederse a cancelar la 
inscripción. Si el Registro ha de servir de garantía para. el cré­
dito territorial, conviene que sea la única pauta de los presta­
mistas para simplificar la confianza que les mueve a entregar su di­
nero. Se trata entonces de fijar una forma expedita y nada costosa 
para obtener y registrar las cancelaciones. Así, el proyecto procura 

(18) Sobre la influencia decisiva de LuzuRIAGA en el Proyecto de 1851, en 
orden a la consagración de los principios de publicidad y especialidad en ma­
teria de transmisiones del dominio y de constitución de hipotecas, así como 
en orden a la instauración de un sistema de Registro, vid. CAsTRo, Derecho 
civil de España, I, Madrid, 1949, págs. 209 y sigs. Sobre la figura de don Clau­
dia Antón de LuzuRIAGA, como un precursor de nuestro sistema registra!, 
vid. VILLARES Prco, Recordemos en este centenario del régimen hipotecario al 
11erdadero fundador del mismo, R. C. D. I., 1961, págs. 910 y sigs. 

(19) GARCÍA GoYENA. Concordancias, motivos y comentariO.S del Código 
civil, Madrid, 1852. El Proyecto de 1851 añadia, sin embargo, en el articulo 1.866 
que «el tenedor del Registro hará de oficio la cancelación, aunque no sea uná­
n:'.memente consentida por las partes, ni ordenada por los Tribunales, en los 
casos siguientes: Lo Al mismo tiempo que se inscriba la mutación de propie­
t'ad en favor del que la adquiere, se cancelará la inscripción del que enajena. 
2.o La inscripción de las hipotecas legales comprendidas en los números 1, 2 
y 3 del articulo 1.787 se cancelará, si se acreditare en forma auténtica el 
pago o la consignación hecha legalmente. 3.0 Todas las inscripciones del De­
r~echo hipotecario y de cualquiera de los comprendidos en el articulo 1.831 se 
cancelarán cuando se presente un titulo auténtico que justifique la confusión 
de propiedad de los bienes gravados y del derecho inscrito sobre ellos en la 
misma persona». 

(20) GARCÍA GOYENA, op. cit., IV, págs, 227 y sigs, 
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dar estas facilidades, declarando que para la cancelación basta el 
allanamiento de las partes (21). 

He traído a colación esta cita de GARCÍA GoYENA para dejar es­
tablecidas dos bases de razonamiento: una, que lo que al legis­
lador de mediados del siglo xrx le preocupaba era que aquel Re­
gistro fuera la única pauta segura de los prestamistas; la otra, que 
de lo que se trató fue de simplificar el procedimiento para la can­
celación de inscripciones, dando una serie de facilidades que 
pueden llamarse de economía procesal: el allanamiento de las 
partes interesadas en la inscripcwn. 

El artículo 82 de la primitiva Ley hipotecaria, es decir, la 
de 1861, en su originaria redacción decía que «las inscripciones 
o anotaciones preventivas hechas en virtud de escritura publica 
no se cancelarán sino mediante otra escritura en la cual manifieste 
su consentimiento la persona a cuyo favor se haya otorgado la 
primera, su causahabiente o representante legitimo, o en virtud 
de providencia ejecutoria contra la cual no se halle pendiente 
recurso de casación». No hay en la luminosa Exposición de Moti­
vos de esta Ley ninguna explicación concreta de las razones del 
precepto, pero me parece lícito pensar que encuentra su funda­
mento en los mismos principios que habían inspirado el artícu­
lo 1.864 del proyecto (22). 

(21) GARCÍA GOYENA, op. Y loe. cits., pág. 227. 
(22) Es muy probable que el origen del artículo 82 de la Ley Hipotecarla 

obedezca más a la irúluencia francesa que a la Influencia alemana. PANTOJA 
y LLORET le señalaron como antecedente el artículo 2.157 del Código civil fran­
cés. Según este precepto, «les inscriptions sont rayées du consentement des 
parties intéressées et ayant capacité á cet effet, ou en vertu d'un jugement 
en dernier ressort ou passé en force de chose jugée». Hay que reconocer la 
gran similitud del artículo 2.157 del Código civil francés con el artículo 82 de 
r.uestra Ley Hipotecaria. La diferencia sustancial estriba en que en el Derecho 
francés la norma se refiere a las inscripciones, que son únicamente asientos en 
que se publican hipotecas y privilegios, ya que respecto de los demás títulos 
e! sistema registra! francés, como es sabido, es un sistema de transcripción. 
Nuestra Ley Hipotecaria extendió el ámbito de aplicación de la norma al so­
meter a ella toda clase de inscripciones de derechos reales de todo tipo. 

El artículo 2.157 del Código civll francés fue recogido por los Códigos de 
Bolivia (Código de 1843, art. 2.193) y de las Dos Sicillas (art. 2.051), por la 
Ley Hipotecaria griega de 1836 (art. 77), por el Código civil holandés (artícu­
lo 1.239), por el de la Luisiana Cart. 3.335), etc. Vid. SAINT JosEPH, op. cit. 

Puede, por consiguiente, admitirse que el artículo 82 de nuestra Ley Hipo­
tecaria, lejos de tener antecedentes germánicos, se inspiró en precedentes fran­
ceses, si bien ampliando una norma inicialmente prevista sólo para la cancela-­
ción de las inscripciones de hipotecas y de privilegios. 
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La primera reforma de la Ley hipotecaria, que se introdujo 
por la Ley de 21 de diciembre de 1869, modificé! ya el artículo 82. 
En el texto reformado, el articulo 82 decía <<que las inscripciones 
o anotaciones •hechas en virtud de escritura pública no se cance­
laran sino en providencia ejecutoria contra la cual no se halle 
pendiente recurso de casación, o por otra escritura o documento 
auténtico en el cual exprese su consentimiento para la cancelación 
1a persona a cuyo favor se hubiera hecho la inscripción o anota­
ción, o sus causahabientes o representantes legítimos». Continua­
ba diciendo el precepto que las inscripciones o anotaciones hechas 
en virtud de mandamiento judicial no se cancelarían sino por pro­
videncia ejecutoria que tuviera las circunstancias prevenidas en 
el párrafo anterior. El resto del precepto se dedicaba a establecer. 
un especial mecanismo cancelatorio para las inscripciones de hi­
potecas constituidas con el objeto de garantizar títulos transmi­
sibles por endoso o títulos al portador, que hoy se encuentra reco­
gido en forma muy similar en el articulo 156 de la Ley hipote­
caria (23). 

En rigor, el artículo 82 de la Ley quedó modificado desde su 
origen por el 72 del Reglamento (24). Disponía el Reglamento que 
era titulo bastante para la cancelación la misma escritura en 
cuya virtud se hizo la inscripción, si de ella o de otro documento 
suficiente resultaba que el derecho se había extinguido o habia: 
caducado, añadiendo que la nueva escritura no era necesaria para 
cancelar con arreglo al artículo 82 de la Ley sino cuando, extin­
guido el derecho por voluntad de los interesados, debía esta vo­
luntad acreditarse. 

Señala EscosuRA (25) que, con el plausible fin de fijar la inte­
ligencia del artículo 82 respecto a las dudas surgidas acerca de 

(23) Ver Ley Hipotecaria reformada y Reglamento general para su ejecu­
ción, Madrid, Dnprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1870. 

(24) «La misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripción de 
una obligación será título suficiente para cancelar, si resultare de ella o de 
otro documento fehaciente, que dicha obligación ha caducado o se ha extin­
guido» Op. cit .. pág. 177. 

«Sólo será necesarJa la nueva escritura para la cancelación, con arreglo al 
artículo 82 de la Ley, cuando extinguida la obligación por la voluntad de los 
i:üeresados, deba acreditarse esta circunstancia para cancelar la inscripción». 
Ibid., pág. 177. 

(25) GALINDO y EscOSURA, IJp. cit., VOl. III, 2.a ed., por EscOSURA, pági­
nas 35 y sigs. 
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los casos en que era o no indispensable acreditar el consentimiento 
de la persona interesada para la cancelación de las inscripciones o 
anotaciones hechas en virtud de €SCritura pública, se dictó el Real 
Pecreto de 20 de mayo de 1880. Este Real Decreto, según el autor 
citado, atrajo (26) y casi absorbió durante muchos días la aten­
ción, fue calurosamente discutido en las Cortes, en la Prensa polí­
tica, en la profesional y hasta en particulares conversaciones. La 
idea motriz del Real Decreto fue clasificar en dos grupos las ins­
·cripciones hechas en virtud de escritura pública para los efectos 
de determinar si para su cancelación se había de exigir o no el 
,consentimiento expreso de la persona a cuyo nombre se hallaban 
extendidos los asientos. En el primer grupo se comprendían las 
inscripciones de derechos, cuya existencia depende de la voluntad 
de las partes. Para la cancelación de estas inscripciones había de 
exigirse por el Registrador la escritura o documento auténtico en 
que constara el ·consentimiento del interesado. En el segundo gru­
po, en cambio, figuraban las inscripciones de aquellos derechos, 
cuya existencia tiene unos límites determinados por las leyes. Para 
la cancelación de estas inscripciones no era necesario el consenti­
miento del interesado, porque ello equivaldría, decía EscosuRA (27), 
a dar más importancia que a la ley que declara fenecido el dere­
cho a la voluntad del que lo adquirió al amparo de ella. De esta 
manera, para la cancelación sólo es necesaria una nueva escritura 
en que exprese el interesado el consentimiento de cancelación 
cuando, extinguido el derecho por la voluntad de las partes, deba 
acreditarse esta circunstancia. 

La Ley hipotecaria de 1909 dejó prácticamente intacto el texto 
del articulo 82 en el punto que aquí nos ocupa, modificando tan 
sólo su redacción en lo relativo a la cancelación de las inscrip­
ciones de hipotecas constituidas en garantía de títulos transmi­
sibles por endoso o al portador. Lo que EscosuRA llamó el «saluda­
ble principio)) del Real Decreto de 20 de mayo de 1880, que había 
sido antes recogido en la Ley hipotecaria de Ultramar, cristalizó 
en el articulo 150 del Reglamento. Se decía en él que las inscrip­
ciones verificadas en virtud de escritura pública podrían cance­
larse sin que prestara su consentimiento la persona a cuyo favor se 

(26) EscosuRA, op. y loe. cits., págs. 35 y sigs. 
(27) EscosURA, op. y loe. cits., pág. 36. 
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hubieran hecho, o sus causahabientes o representantes legítimos, 
y sin necesidad de que recaiga providencia ejecutoria, cuando el 
derecho queda extinguido por orden de la ley o resulta así de la 
misma escritura inscrita. 

Llegamos así al actual articulo 82, que, como es sabido, dice 
así: «Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en vir­
tud de escritura pública no se cancelarán sino por sentencia con­
tra la cual no se halle pendiente recurso de casación o por otra 
escritura o documento auténtico, en el cual preste su consenti­
miento para cancelación la persona a cuyo favor se hubiere hecho 
la inscripción o anotación, o sus causahabientes o representantes 
legítimos. Pueden, no obstante, ser canceladas sin dicho requisito 
cuando el derecho inscrito o anotado queda extinguido por decla­
ración de la ley o resulta así del mismo título en cuya virtud se 
practicó la inscripción o anotación preventiva.» 

He tratado de seguir lo más minuciosamente posible la pauta 
de los precedentes histéricos del act-ual artículo 82 porque creo 
que no deben perderse de vista a la hora de t-ratar de compren­
der y calibrar todo su sentido. Me parece suficiente el recuerdo de 
estos antecedentes para llegar a la conclusión de que el artículo 82 
de la Ley hipotecaria no refleja la idea rectora del llamado prin­
cipio del consentimiento formal. 

Para comprender adecuadamente el llamado principio del con­
sentimiento en el Derecho registra! es necesario volver a los auto­
res alemanes (28). Entre los presupuestos necesarios para prac­
ticar una inscripción en el Registro, junto al principio de ro­
gación (Antragsprinzip) y al principio de previa inscripción (Vo­
reintragong) existe el denominado (Be?.villigungsgrundzatz). Según 
el párrafo 19 GBO, una inscripción se practica en el Registro cuan­
do la aprueba o da su conformidad la persona cuyo derecho se ve 

(28) BAUR, Fritz: Lehrbuch des Sachenrechts, München-Berlín, 1963, pá­
gina 122. Vid. también HEDEMANN, Tratado de Derecho civil. Derechos reales, 
trad. cast. de GONZÁLEZ ENRÍQUEZ Y DiEZ PASTOR, Madrid, 1955, pág. 96; WOLFF, 
Derecho de cosCDS. vol. I, en el Tratado de ENNECCERUS, Barcelona, 1936, pági­
na 214, y la 10.a edic. alemana de WOLFF y RAISER, Tübingen. 1957; SEUFFERT, 
Günter, Sachenrecht, Kommentar zum BGB de STAUDINGER, III, Lo, Berlín, 
1956; ERMANN, Handkommentar zurn BGB, Munster. 1952, pág. 1.222; MEIKEL­
IMHoF-RIEDEL, Gundbuchrecht, Kommentar zur Grundbuchordnung. 6."' ed., 
Berlín, 1965. 

(29) BAUR, op. cit., págs. 122 y sigs. 
4 
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afectado por ella (29). Esta regla es la que contiene el llamado 
principio del consentimiento formal----químicamente puro-, y sig­
nifica que el funcionario encargado del registro se contenta con 
la declaración de conformidad del afectado por el asiento, sin tener 
que examinar y ni siquiera conocer la declaración de voluntad 
negocial necesaria desde el punto de vista del derecho material 
para que se produzca la modificación jurídico-real (Einigung o 
principio del consentimiento material). Una concepción semejante 
sólo es posible mediante una dislocación ent.re los efectos jurídicos 
sustantivos, por una parte, y la inscripción, por otra. Exige, ade­
más, que sea posible que la inscripción se practique, aunque los 
efectos jurídicos sustantivos no se hayan producido todavía, per­
mitiendo así una posible desarmonía entre el Regist-ro, que publica, 
como ya producida, la mutación jurídica real, y la realidad juri­
dica extrarregistral, donde aquella mutación no se ha producido 
todavía. Un ejemplo puede contribuir a aclarar esta idea. Si Ticio, 
titular registral del dominio de una finca, manifiesta al Registra­
dor su conformidad en que se inscriba en favor de Cayo una ser­
vidumbre de paso sobre su fundo, en el Registro se practicará la 
inscripcién de constitución de la servidumbre. Y ello aunque, en 
rigor, la servidumbre no haya sido todavía constituida porque no 
se haya llevado a cabo el negocio jurídico real entre constituyente 
y adquirente de la servidumbre. Dado el carácter constitutivo que 
la inscripción tiene, la inscripción es un elemento más del su­
puesto de hecho de formación progresiva del derecho real, pero 
en sí mismo puede producirse con independencia. 

Puntualizadas así las cosas en torno al llamado principio del 
consentimiento formal, creo que se comprende en seguida por qué 
he dicho con anterioridad que en el artículo 82 de la Ley hipote­
caría no existe ni asomo de tal principio. Las razones para pensar 
así son de muy variado signo. En primer lugar, no puede olvidarse 
que, como frase gráfica y certera, ha dicho entre nosotros el pro­
fesor LAcRuz BERDEJO (30), en nuestro Registro de la Propiedad se 
inmatriculan fincas, se inscriben títulos y se publican derechos. 
Retengamos ahora el segundo miembro de esta trimembre expre­
sión. En nuestro Registro de la Propiedad se inscriben títulos. Ello 

(30) LAcRuz BERDEJO, Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.a edi­
ción, Zaragoza. 1957. 
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quiere decir que mientras el título---€ntendido como el mecanismo 
idóneo para producir la modificación jurídico-real-no se haya 
producido, no se puede practicar la inscripción. No es posible 
entonces la dislocación entre el consentimiento formal determi­
nante de la inscripción, por un lado, y por otro, el consentimiento 
material, que con la inscripción determina la mutación jurídico­
real. En nuestro Derecho positiv0---€sto, para nosotros, es algo tan 
natural, que no caemos siempre en la cuenta, pero que, por ello 
mismo, hace falta que sea destacado-la inscripción es siempre el 
trámite final de un supuesto complejo de formación sucesiva que 
determina la mutación jurídico-real. Los artículos 1.0 y 2.0 de nues­
tra Ley hipotecaria son en este punto claros y terminantes. En 
nuestro Registro de la Propiedad se inscriben los títulos por los 
que se constituyen, reconocen, transmiten, modifican o extinguen 
los derechos reales. Para el tema que a nosotros ahora nos in te­
resa del artículo 2.0

, 2 de la Ley hipotecaria debe retenerse esto: 
que en el Registro se inscriben los títulos por los que se extinguen 
los derechos reales. Creo que esta clara enunciación de un princi­
pio general es suficiente para comprender que el artículo 82 no 
establece el llamado principio del consentimiento formal. El Re­
glamento hace una coherente aplicaciém de la idea matriz de la 
Ley cuando dice, en el articulo 173, que para practicar la cancela­
·ción de las inscripciones y anotaciones preventivas es necesario 
-necesario, pero también suficiente-presentar en el Registro los 
títulos o documentos que acreditan la extinción de la finca o de­
recho o los títulos o documentos en que se declare la nulidad del 
título inscrito o de la inscripción. Queda con ello claro que en 
materia de cancelación no rige el llamado principio de consenti­
miento formal, sino la regla general de que en nuestro Registro 
se asientan títulos: para practicar una cancelación se toma razón 
del titu~o que acredita la extinción del derecho. 

Si el artículo 82 de la Ley hipotecaria no fuera el producto de 
una penosa evolución histórica, creo que se entendería muchísimo 
mejor acuñándolo asi: 1.° Cuando la extinción del derecho real 
inscrito resulta del mismo título en cuya virtud se practicó la 
inscripción, la cancelación podrá operarse sin más trámites; 
2." Cuando la extinción del derecho real inscrito se haya produ­
cido por declaración de la Ley, la cancelaciéin podrá operarse jus-
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tificando en el Registro en debida forma dicha extinción; 3.0 En 
los casos no comprendidos en los apartados antenores, la cance­
lación tendrá que operarse presentando en el Registro una escri­
tura o documento auténtico en el que preste su consentimiento 
para la cancelación la persona a cuyo favor se hubiere hecho la 
inscripción o anotación. EI primero de estos supuestos, es decir, 
que resulta del mismo titulo en cuya virtud se practicó la inscrip­
ción, la extinción del derecho real inscrito no plantea mayores 
dificultades. Piénsese que en el titulo consta que el derecho se 
establecía por un plazo de tiempo !determinado (tpor ejempJo, 
veinte años) y que los veinte años han pasado. Mayores dificultades 
presenta, sin embargo, determinar el alcance que tiene en el ar­
tículo 82 la expresión «derecho extinguido por declaración de la 
Ley», porque del alcance y -contenido que se le dé depende en muy 
buena parte el funcionamiento del artículo 82. Efectivamente, los 
supuestos del párrafo primero y del párrafo segundo del artícu­
lo 82 de la Ley hipotecaria son complementanos. Cuando el dere­
cho se ha extinguido por declaración de la Ley, la cancelación se 
opera con unos requisitos. En otro caso, se opera con otros requi­
sitos distintos (escritura o documento en que ha de prestarse el 
consentimiento para la cancelación). ¿Qué debe entenderse por 
derecho «extinguido por declaración de la Ley»? A fuerza de ser 
·tan vago en sus términos, la expresiém resulta confusa. En rigor, 
todo derecho que se extingue, se extingue por declaración de la Ley, 
en el sentido de que es la Ley la que liga a un determinado su­
puesto de hecho--el supuesto normativo-una determinada conse­
·cuencia jurídica-el efecto extintivo-. Sin embargo, es obvio que 
cuando el párrafo segundo del artículo 82 de la Ley hipotecaria 
habla de derecho «extinguido por declaración de la Ley» está pre­
suponiendo una hipótesis concreta y específica--...la expresión «de­
claración de la Ley:~> parece una traducción de la tradicional ex­
presión lingüista ope legis, utilizada jurídicamente para indicar un 
efecto jurídico que se produce con independencia de la voluntad 
de las partes o, por decirlo de otra manera, automáticamente. Si­
guiendo esta idea, un derecho se extingue «por declaración de la 
Ley:~> en todos aquellos casos en que en el supuesto de hecho ex­
tintivo no tiene una directa participación la voluntad de los suje­
tos. En este sentido, no cabe duda alguna que debe entenderse 
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como un ca.so de extinción de los derechos reales por declaración 
de la Ley, la consolidación o reunión en una misma persona de la 
titularidad dominical y de la titularidad del derecho real in re 
aliena (cfr. arts. 513, 529, 546, etc.). ¿Quiere ello decir que siempre 
que la voluntad de los interesados tiene alguna participación en el 
supuesto de hecho extintivo no puede hablarse de extinción del 
derecho «por declaracié.n de la Ley» en el sentido del artícu­
lo 82 de la Ley hipotecaria? A nuestro juicio, no debe llegarse a 
una tan radical conclusión. Por contraposición a la extinción de 
la Ley, un derecho se extingue por voluntad de las partes cuando 
las partes emiten una o varias declaraciones de voluntad precisa­
mente dirigidas a conseguir el efecto de extinguir el derecho. En 
este sentido, un derecho puede decirse extinguido «por declaración 
de la Ley», aunque el supuesto de hecho extintivo hubiere sido 
inicialmente previsto por obra de la voluntad de las partes (por 
ejemplo, plazo o condición resolutoria). Pe la misma manera, la 
plena satisfacción del derecho (por ejemplo, pago) determina una 
extinción del derecho, que en rigor de conceptos es también una 
extinción por declaración de la Ley, aunque el acto sea un acto 
voluntario. 

Ahora bien, si ello es así, queda, a mi juicio, claro que en el 
párrafo primero del articulo 82 (consentimiento de cancelación) 
deben incluirse solamente de modo necesario los supuestos de vo­
luntaria extinción del derecho, que son únicamente la hipótesis de 
renuncia y la hipótesis de convenio extintivo (redención, etc.), 
rmien tras que, en cambio, todos los demás casos de extinción de 
los derechos reales tienen al menos la posibilidad de encontrar 
cabida en el párrafo segundo del referido artículo 82. 

IV 

Nuestro tema actual lo debe constituir exclusivamente el últi­
mo de los supuestos de hecho previstos por la Ley como circuns­
tancias justificativas de la cancelaciéln: la «escritura o documento 
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelación 
la persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscripción o anota­
ción o sus causahabientes o representantes legítimos». 
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Es claro que en el supuesto del articulo 82 nos encontramos en 
presencia de un acto por virtud del cual una persona, que es el 
titular del derecho publicado por el asiento, es decir, del derecho 
inscrito o anotado, manifiesta su voluntad o su conformidad en 
que el asiento se cancele. Obviamente, se trata de una declaración 
de voluntad que es «unilateral», pues es claro que el acto jurídico 
se forma por una única -prestación de consentimiento. Hace falta 
que exprese su voluntad únicamente la persona favorecida por el 
asiento que se va a cancelar. Aunque los declarantes fueran va­
rios, no por esto pierde el acto su carácter de unilateral, porque 
estos declarantes, los cancelantes, asumen la posición de una única 
parte. Así, por ejemplo, cuando sean varios los titulares del dere­
cho publicado por el asiento (vgr.: los coherederos). 

En la doctrina ha suscitado alguna perplejidad la naturaleza 
jurídica de esta declaración de voluntad cancelatoria. Entre los 
autores alemanes tiene_ una amplia acogida la opinión según la 
cual esta declaración de voluntad cancelatoria constituye un acto 
jurídico procesal o por lo menos un negocio jurídico de carácter 
procesal (31). Tiene su fundamento esta idea en el hecho de que 
la declaración de voluntad cance~atoria se dirige a un órgano del 
Estado o a una autoridad administrativa o funcionario público, y 
se presenta dentro de un procedimiento: entre nosotros el profe­
sor LAcRuz (32) ha entendido que en nuestro Derecho positivo la 
declaración de voluntad cancelatoria, aunque se presta ante No­
tario-->que da fe de ella, pero que, sin embargo, no la recibe-tiene 
por término y por destino exclusivamente el Registro. Por esta 
razón no parece que se trate, a su juicio, de un negocio jurídico 
de Derecho privado. 

Nosotros, en cambio, creemos que a la declaración de voluntad 
cancelatoria le conviene perfectamente la calificación de negocio 
jurídico de Derecho privado. Ante todo, y esto es lo esencial y lo 
relevante, es una declaraciél!l de voluntad de una persona, de un 
particular. Todo el centro de gravedad del problema radica preci­
samente en esta declaración de voluntad, que es, en definitiva, la 
productora y la ordenadora de los efectos jurídicos. Estos efectos 

(31) BAUR, op. cit, pág. 123; HEDEMANN, op. cit., págs. 96 Y sigs.; LENT­
SCHWAB, Sachenrecht, Munchen-Berlín, 1964, págs. 82 y sigs. 

(32¡ LACRUZ, op. cit., págs. 178 Y Sigs. 
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jurídicos son sustancialmente unos efectos jurídicos de Derecho 
privado. Obsérvese que en nuestro !Derecho pos1tívo es posible 
distinguir entre la prestación del consentimiento del titular del 
derecho inscrito o anotado, realizada en una escritura pública o 
en un documento auténtico (art. 82), y la instancia o solicitud 
(rogación) dirigida al Registrador para que extienda el asiento de 
cancelación. Este último acto--la instancia o la solicitud-puede 
ser considerado como un acto procesal, en la medida en que obra 
y se inserta en un proceso de naturaleza especial-acto de juris­
dicción voluntaria o proceso administrativo sui generis-. Pero 
este acto. que es el dirig1do al Registro, es independiente del con­
sentimiento cancela torio: entre otras cosas, porque los sujetos de 
ambos actos deben ser normalmente sujetos distintos. El consen­
timiento cancelatorio lo presta el favorecido con la inscripción 
y perjudicado por la cancelación, mientras que la solicitud o de­
manda la formulará el perjudicado con la inscripción y favore­
cido con la cancelación. Por esto, el efecto jurídico básico de la 
declaración de voluntad cancelatoria es un efecto' jurídico de puro 
Derecho privado, y consiste en que el titular de un derecho ins­
crito facilita a otra persona el presupuesto básico necesario para 
que ésta pueda pretender o deman~ar la modificación registra!. 
Creo que puede hablarse, por ello, de un negocio jurídico cance­
latorio, entendiendo esta expresión en el sentido de que existe un 
negocio jurídico que da base y sirve de fundamento a la cance­
lación. 

El negocio jurídico cancelatorio es, como hemos dicho, un ne­
gocio jurídico unilateral. Pebe, además, ser considerado como un 
negocio jurídico de carácter recepticio. Con ello se quiere signi­
ficar que la declaración de voluntad se emite con dirección a un 
determinado destinatario o declaratorio, que debe recibirla para 
que sea eficaz. Este destinatario de la declaraciéin de voluntad 
cancelatoria debe considerarse que es normalmente la persona fa­
vorecida con la cancelación. 



1280 EL NEGOCIO CANCELATORIO Y LA CAUSA ... 

V 

En nuestra doctrina ha sido frecuente (33) considerar el ne­
gocio jurídico cancelatorio como un negocio jurídico de carácter 
abstracto (34). Sin embargo, creo que este pretendido carácter 
abstracto del negocio cancelatorio requiere alguna meditación y 
algún análisis. Adelanto que la caracterización del negocio como 
negocio abstracto adolece probablemente de la tradicional falta 
de claridad de esta categoría entre nuestros autores. Piensan al­
gunos que un negocio abstracto es aquel negocio que no tiene 
causa (35). Esta manera de pensar debe rechazarse sin mayores 
-cavilaciones, pues un negocio jurídico sin causa es un absurdo 
lógico total. El negocio jurídico no se realiza sin razón alguna, 
sino que se celebra para cumplir determinadas finalidades empí­
ricas, y son estas finalidades empíricas las que conocemos como 
causa del negocio. Prima tacie, el titular de un derecho real ins­
crito o anotado puede consentir la cancelación del asiento porque 
piensa que con ello realiza un beneficio patrimonial en favor de 

(33) Cfr. especia·:mente las notas de PÉREZ GoNZÁLEz Y ALGUER a la tra­
ducción del Derecho de cosas, de WOLFF, en el Tratado de ENNECCERUS, op. cita­
do, págs. 218 y sigs. El carácter abstracto del consentimiento cancelatorio fue 
sostenido también por don Jerónimo GoNZÁLEz: cfr. Estudios, cit., I, págs. 406 
y sigs., y II, págs. 17 y sigs. Con mayores cautelas se produce RocA SASTRE 
(op. y loe. cits., pág. 730). quien dice que «el consentimiento de cancelación, 
en su configuración estrictamente formal, no cont1ene expresión de su causa 
justificativa, pero no por esto es un acto o negocio propiamente abstracto, ya 
c,ue tal consentimiento, para que sea eficaz, incluso inicialmente, debe apo­
yarse en una causa cierta e idónea», aunque admite-pág. 731-que no es ne­
cesario que la causa se exprese. Una posición d1versa mantiene SANZ FERNÁN­
DEZ (lnstztuciones, cit., pág. 31), para quien es abstracto el consentimiento de 
cancelación de las anotaciones preventivas, y en cambio, es causal el consen­
timiento de cancelación de las inscripciones. Por su parte, LAcRuz sostiene que 
la prestación de este consentimiePto-se refiere al del art. 82 L. H.-«puede ser 
un acto causal y bilateral, pero también una declaración abstracta y unilateral 
raunque recepticia)». Vid. LACRUz BERDEJO, Leccwnes, cit., pág. 336. 

(34) La callficación del consentimiento cancelatorio como una declaración 
de voluntad abstracta se recibe de la doctrina alemana, sin apercibirse debida­
mente de que en aquel sistema jurídico es perfectamente coherente con la 
construcción del llamado «consentimiento formal». Cfr. BAUR, op. cit., pág. 123; 
LENT-SCHWAB, op. cit., págs. 86 V 87. 

(35) Sobre los negocios abstractos, vid. recientemente DE Los Mozos, Ne­
gocio abstracto y reconocimiento de deuda, en A. D. C .. 19, 2, 1966, págs. 369 
y ss., y allí bibliografía. Es de interés el estudio de COHN, Zur Lehre vom 
wesen der abstrakten Geschüjte, en «Archiv f. d. civllist.», Praxis, 1932, pági­
nas 67 y slgs. 
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otra persona (causa donandi) o porque cumple una previa obliga­
ción que sobre él pesa, ya que el derecho se encuentra previamente 
extinguido (causa solvendi) o porque ha celebrado un convenio con 
la otra parte y espera recibir de ella una contraprestación (causa 
credendi). Cuando se caracteriza el negocio cancelatorio como un 
negocio abstracto, no se significa que sea un negocio sin causa. 
Lo que está en juego en la c.:alificación de un negocio abstracto es 
la manera como la causa influye en la suerte y en régimen jurí­
dico del negocio. 

Por negocio abstracto han entendido también algunos autores 
aquel negocio jurídico que no requiere la expresién de su causa (36). 
Si esto fuera así, tendríamos que convenir en que, efectivamente, 
el negocio cancelatorio puede ser en ocasiones un negocio abstrac­
to, pues el artículo 82 no exige que en el consentimiento de la 
e:ancelación sea expresada la causa por la que se emite. El acree­
dor hipotecario puede limitarse a declarar que consiente la can­
celación del asiento de inscripción de su derecho real de hipoteca 
y no decir más. La hipoteca puede extinguirse porque su titular 
renuncia a su derecho, porque el crédito garantizado se encuentra 
íntegramente satisfecho o porque el deudor hipotecario y el acree­
dor hipotecario se han puesto previamente de acuerdo para sus­
tituir la garantía de este último por otra distinta (vgr.: se pres­
cinde de la hipoteca y se ot-orga en favor del acreedor un aval 
bancario liberando a la finca del gravamen). Si la escritura en 
que el acreedor hipotecario presta su consentimiento para la can­
celación no expresa la causa por la que aquél se e mi te, es cierto 
que producirá sus efectos cualquiera que esta causa haya sido. Sin 
embargo, esta consecuencia no constituye un efecto especial del 
!1egocio cancelatorio, sino qu.=: es un efecto general que para todos 
los negocios jurídicos está previsto y admitido por el articulo 1.277 
del Código civil, según el cual, aunque la causa no se exprese en 
un contrato, se presume que existe y que es lícita mient-ras no se 
pruebe lo contrario. La falta de expresión de la causa no hace sinJ 

(36) Cfr. CASTÁN, Derecho civil espaiíol común y foral, 8.a ed., tomo II, 
vol. 2.o, Madrid, 1952. Define los negocios abstractos como «aquellos en que la 
causa no está incorporada al negocio, sino separada de él. de tal modo que hay 
aue buscarla fuera del negocio, en otra relación entre las partes, y los efectos 
riel negocio se producen, en principio, con independencia de ella» (op. y loe. ci­
tados, pág. 47D. 
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más abstracto a un negocio. Podría hablarse en estos casos, como 
hacen los civilistas italianos (37), de una abst.racción procesal o 
puramente formal, cosa radicalmente distinta de un genuino ne­
gocio abstracto. Por otra parte, una concepción semejante nos lle­
varía a pensar en la necesidad de admitir dos tipos distintos de 
n2gocios cancelatorios, uno abstracto y otro causal. Este último se 
daría en el casa-normal en nuest.ra práctica jurídica-de que el 
cancelan te exprese la causa de la cancelación (vgr.: el acreedor 
hipotecario otorga escritura de carta de pago, manifestando que 
en virtud del pago consiente la cancelación de la hipoteca). 

Para que pueda hablarse en rigor de un negocio abstracto es 
menester que el negocio jurídico haya quedado íntegramente des­
ligado de su causa (38). Los negocios llamados causales tienen un 
nexo o cordón umbilical que los liga inexorablemente con su causa, 
de tal manera que un defecto o una irregularidad de la causa pro­
duce la invalidez o la ineficacia del negocio. Si la causa no existió 
(vgr.: se realiza una promesa para pagar una deuda y no se debía 
nada) o si la causa es ilícita (vgr.: contraria a la moral o a la 
ley), el negocio es nulo y el declarante dispone de una excepción 
para impedir su exigibilidad o de una acción para reclamar la 
restitución de lo que hubiese perdido. En el negocio abstracto este 
cordén umbilical que liga el negocio con su causa está roto. De 
esta manera, el negocio vive y surte sus efectos con independen­
cia de la existencia o de la irregularidad de su causa. Los defec­
tos o las vicisitudes de la causa no afectan al negocio. Si la causa 
no existe o es ilícita, el obligado debe cumplir y realizar la pres­
tación, y la otra p:1rte está legitimada para recibir la atribución, 
sm perjuicio de la posible existencia de una acción de enriqueci­
miento injusto. Cuando se plantea el problema del carácter abs­
tracto de la cancelación debe marginarse el tema de la expresión 
o de la falta de expresión de la causa en el negocio cancelatorio 
para cent.rar la indagación en la repercusión que la causa tiene 
en el negocio. Centrado así el problema, nuestra Ley hipotecaria 
cobra un sentido antes no sospechado. Ante todo hay que recordar 

(37) GIORGIANNI, Causa, en «Enciclopedia del Diritto». 
(38) Cfr. LANGE, BGB Allgemeiner Teil, München-Berlín, 1964, págs. 256 

V SJgS.; LEHMANN, Allgemeiner Teil des BGB. También FLUME, Das Rechtsges· 
chdjt, Berlín, 1965, págs. 152 y sigs. 
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que los artículos 79 y 80 establecen un repertorio de «causas de 
cancelación» que carecería por completo de sen ti do si estas causas 
fueran a ser por completo intrascendentes (39). Estas causas de 
tancelación se pueden redud1· a tres fenómenos: 1.0 La extinción 
del derecho inscrito o anotado; 2.0 La invalidez de la base docu­
mental del asiento del derecho inscrito o anotado (nulidad del 
título); y 3.0 La nulidad de 1a inscripción. 

Podría objetarse que este repertorio de causas funciona en to­
dos aquellos casos en que la cancelación no !':e produce por la de­
claracién de voluntad del interesado, sino por resolución judicial. 
Sin embargo, para que esto fuera así, seria menester admitir la 
posibilidad de desligar la pérdida de vigencia de un asiento regis­
tra! de la extinción del derecho publicado por dicho asiento. Es 
cierto que en nuestro sistema inmobillario hay, como sabemos, una 
cierta independencia entre la realidad jurídica ext-rarregistral y 
la realidad jurídica del registro, que es consecuencia de la pecu­
liar manera de producirse que tienen la mecánica formal y los 
procedimientos registrales. Puede ocurrir que un determinado de­
recho real (vgr.: un usufructo) se halle extinguido y que continúe, 
no obstante, como vigente el asiento de inscripción. El fenómeno 
inverso, en cambio, es el que, a nuestro juicio, nos debe preocupar, 
porque es el que se relaciona íntimamente con nuestro tema ahora. 
¿Hasta qué punto es posible que pierda vigencia un asiento regis­
tra! y que, sin embargo, continúe subsistiendo la situación jurídica 
extrarregistral? Los artículrJs 206, 12 y 208 del Reglamento per-­
miten que la persona a cuyo favor esté constituida o extendida 
una anotación preventiva re:mncie a ella. La renuncia a la anota­
c:ón parece así como un fenómeno independiente de la subsis­
tencia del derecho anotado. Este fenómeno de la renuncia a la 
anotación preventiva como evento independiente de la subsisten­
cia de la situación jurídica anotada encuentra, sin embargo, su 
fundamento más profundo en la especial naturaleza que la ano­
tación preventiva tiene como peculiar asiento registra!. En un pe­
queño artículo que publiqué en la Revista de Derecho Notarial 
en 1964 ( 40), tratando de estudiar las anotaciones preventivas, la..<> 

(39) El argumento fue empleado por VÁZQuEZ CAMPO, La cancelación y la 
técnica hipotecaria espaiiola, en R. C. D. I., 1930, págs. 690 y sigs. 

(40) LGJS anotaciones preventivas, en «Rev. Der. Notarial», XII, núm. 44, 
abril-junio 1964, págs. 7 y sigs. 



1284 EL NEGOCIO CANCELATORIO Y LA CAUSA ... 

define como «asientos registrales de vigencia temporalmente limi­
tada que enervan la eficacia de la fe pública registra! en favor de 
los titulares de situaciones jurídicas que no son inscribibles». Por 
medio de las anotaciones preventivas, el Ordenamiento jurídico 
otorga a través del Registro una determinada eficacia o una espe­
cial protección, que por una parte es limitada temporalmente-li­
mitada a la duración o vigencia del asiento, que nunca excede de 
cuatro años ( 41)-y que, por otra parte, es limitada en cuanto a 
su contenido, pues se reduce a enervar la eventual fe pública de 
los terceros. En un tipo de asiento así construido es posible la re­
nuncia de la anotación con subsistencia de la situación jurídica 
anotada. El demandante, el acreedor embargante, el heredero, el 
legatario, el acreedor refaccionario o el so~icitante de una inscrip­
ciém pueden renunciar a esa provisoria y limitada protección que 
el registro les concede, conservando los derechos, pretensiones o 
situaciones que la anotación publicaba. Las razones de un modo 
de proceder semejante pueden ser de signo muy variado y, en 
definitiva, plausible. 

El problema parece, sin embargo, más complejo por lo que se 
refiere al asiento de inscripción. ¿Cabe pensar como posible que 
por voluntad del titular del derecho real inscrito se cancele una 
inscripción, pero manteniendo vivo y subsistente el derecho real 
que el asiento publicaba? ¿Cabe pensar como posible en lo que se 
ha llamado la negociabilidad o la disponibilidad de la entidad o 
'PQSición registra!? ( 42). En favor de una solución afirmativa ca­
bría argumentar sobre el artículo 97 de la Ley hipotecaria. Según 
este artículo, de todos conocido, «cance!ado un asiento se presu­
me extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere». El efecto 
de la cancelación es, pues, una presunción de extinción del dere­
cho y la creación de una situación jurídica registra! que permite 
a los terceros la confianza-fe pública-en que el derecho se ha 
extinguido. Esta presunción que el artículo 97 est.ablece parece 
que es, como por regla general lo son todas las presunciones, re­
lativa o iuris tantum. Una presunción relativa admite la prueba en 

(41) El tiempo máximo de duración es de ocho años, de acuerdo con la 
posibilidad de prórroga que concede el articulo 86 L. H. 

(42) Vid. sobre el tema últimamente CHICO 0RTIZ y BONILLA ENCINA, Apun­
tes de Derecho Inmobiliario Registral, tomo I, Madrid, 1963, pág, 267. 
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contrario. Cabe, por consigUiente, que, no obstante la cancelación 
del asiento, se pueda probar que el derecho no se ha extinguido. 
Naturalmente, esta prueba no podrá en ningún caso perjudicar los 
derechos adquiridos por los terceros que han contratado fiándose 
de la apariencia registra!. Es cierto que el artículo 97 permite una 
cierta separación o independencia entre la realidad jurídica extra­
r:registral y la realidad jurídica del registro. 

A:. mi juicio, el problema de la admisibilidad de una cancela­
cié-n de los asientos registrales que no vaya unida a una corre­
lativa extinción de los derPchos inscritos es un problema al que 
no puede darse una única respuesta de carácter general, sino que 
debe encararse realizando las necesarias distinciones y matiza­
ciones. Creo que estas distinciones podrían ser tres: la primera, 
referida a las inscripciones de dominio; la segunda, referida a las 
inscripciones de derechos reales in ,re aliena en que la inscripción 
no es constitutiva; la tercera y última, referida a aquellos dere­
chos reales, como la hipoteca, en que la inscripción es consti­
tutiva. 

Sentado así el tema, podríamos establecer con carácter muy 
provisional las siguientes conclusiones: 

1.a. Respecto de las inscripciones de dominio, no parece po­
sible admitir una cancelación del asiento de inscripción que no 
vaya acompañada al mismo tiempo de la desaparición del dere­
cho publicado por el asiento. Piénsese que en una hipótesis como 
la descrita tendríamos que llegar a una de estas dos conclusiones: 
o bien la cosa queda inscnta como nullius, al desaparecer regis­
t.ralmente el derecho de dommio, o bien cancelada la adquisición 
inscrita, el derecho que el Registro publicaría seria el del trami­
tente, anterior propietario. 

2." Respecto de aquellos derechos reales in re aliena en que 
la inscripción no es constitutiva, creo que es posible una cance­
lación del asiento de inscripción sin una correlativa extinción del 
derecho. Se habrá producJdo entonces un debilitamiento de la 
eficacia del derecho real, que quedaría limitada a las partes de 
la relación jurídica (por ejemp!o, usufructo, servidumbres, etc.). 

3... Respecto de aquellos derechos reales, como la hipoteca, para 
los cuales la inscripción es constitutiva, debe entenderse que la 
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cancelacié•n es constitutiva también. El carácter constitutivo de la 
cancelación comporta dos consecuencias en el terreno en que 
ahora nos movemos. La primera es que cancelado el asiento, el 
derecho queda extinguido. La segunda es la inversa de la ante­
rior. Sólo se extingue el derecho por su cancelación. Esta afirma­
ción plantea el problema de determinar qué contenido tiene el 
derecho real de hipoteca subsistente en el Registro cuando el de­
recho de crédito garantizado ha sido plenamente satisfecho, en 
cuanto al principal interés y costas. Es claro que entre las partes 
se trata de una pura entidad hipotecaria vacía de contenido, pero 
parece posible imaginar que frente a los terceros protegidos por 
el artículo 34 es una entidad hipotecaria capaz de despertar los 
efectos de la fe pública registra!. 

Con las conclusiones anteriores no ha quedado resuelto toda­
vía el problema del carácter abstracto o causal que en nuestro 
Derecho tiene el negocio cancelatorio. Hace un rato habíamos lle­
gado a la conclusión de que los supuestos del artículo 79 de la Ley 
hipotecaria (extinción del derecho, extinción del inmueble; decla­
ración de nulidad del título y nulidad de la inscripción) funcionan 
como auténticas causas de la cancelación. Por rebote hemos con­
seguido ampliar este repertorio de causas de cancelación en su­
puestos muy concretos (situaciones jurídicas anotadas y derechos 
reales in re aliena en que la inscripción no es constitutiva) con una 
,quinta causa de cancelación, que puede configurarse como la re­
nuncia a la protección registra!. El problema del carácter abs­
tracto o causal del1 consentimiento cancelatorio continúa, sin 
embargo, en pie y su resolución sigue presentando dificultades ( 43). 

El nudo del problema donde radica de verdad es en averiguar 
qué repercusié'n produce un defecto causal sobre el negocio can­
celatorio y, consiguientemente, sobre la cancelación en sí misma 
considerada. Si la declaración de voluntad cancelatoria tuvo como 
causa, por ejemplo, la extinción del derecho, y el derecho no se 

(43) Cabría recordar aquí el artículo 173 R. H., según el cual «Para prac­
ticar la cancelación total de las inscripciones y anotaciones preventivas en los 
casos a que se refiere el artículo 79 de la Ley, será necesario presentar en el 
Registro los títulos o documentos que acrediten la extinción de la finca o de­
recho, o en que se declare la nulidad de los titulas inscritos o la nulidad de la 
inscripcióru>. SI para practicar la cancelación es necesario acreditar en el Re­
gJstro la extinción del derecho, ello es porque, al menos en linea de principio, 
la extinción del derecho opera como causa de la cancelación. 
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había extinguido en realidad, ¿qué eficacia debe producir el nego­
cio cancelatorio? Esta es la pregunta a que debemos responder 
para decidir si la cancelación es abstracta o no lo es. Si el negocio 
cancelatorio funcionara como un verdadero negocio abstracto, la 
cancelación debería ser considerada como plenamente eficaz y al 
perjudicado no le quedaría otro camino que el de intentar una 
acción por enriquecimiento sin causa. 

Personalmente creo que no es éste el esquema de nuestro De­
recho positivo. Un negocio cancelatorio sin causa o con una causa 
falsa o con una causa ilícita es un negocio jurídico ineficaz. La 
posible invalidez del negocio cancelatorio queda reconocida desde'· 
el momento en que el artículo 99 manda que los registradores 
califiquen los documentos en cuya virtud se soliciten las cancela­
ciones en los mismos términos previstos para las inscripciones en 
el articulo 18 de la Ley. Es cierto que la función calificadora, por 
lo menos literalmente, tiene una amplitud mayor en el artículo 18 
que en el articulo 99. E-n el articulo 18 la calificación se extiende 
a la legalidad de las formas intrínsecas, a la capacidad de los 
otorgantes y a la validez de los actos dispositivos contenidos en 
las escrituras, mientras que en el artículo 99 la calificación se 
refiere a la legalidad de los documentos y a la capacidad de los 
otorgantes. No creo, sin embargo, que ello signifique que el Regis­
trador en la cancelación no deba calificar la validez del acto dis­
positivo. Cabe, por ello, admitir una invalidez del negocio cance­
Iatorio y una invalidez del asiento de cancelación. Es posible que, 
como consecuencia de la cancelación nula, la finca haya sido 
adquirida por un tercero que de buena fe la haya considerado 
como libre de cargas. Aquí entrarán en juego la presunción del 
artículo 97 y, por analogía, el efecto previsto en el articulo 31. 
F1:rente al tercero de buena fe no podrá jugar la nulidad de la 
cancelación. Pero ésta es ya una cuestión distinta. Para nuestro 
tema lo importante es constatar que la causa influye y repercute, 
aunque otra cosa parezca, en el negocio cancelatorio, que no es 
nunca en nuestro Derecho un negocio abstracto, sino, por el con­
trario, de acuerdo con los principios generales de nuestro sistema, 
un negocio causal. La causalidad del negocio cancelatorio la cons­
tata nuestra práctica jurídica, en la cual es norma siempre hacer 
referencia a la causa de la cancelacién. En la cancelación de las 
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hipotecas, que es estadísticamente el fenómeno más frecuente, lo 
normal es que el acreedor hipotecario dé al deudor carta de pago 
de la deuda garantizada y preste, por ello, su consentimiento a la 
cancelación de la hipoteca. Cabe admitir-es cierto~por vía ex­
·cepcional que la causa no aparezca mencionada en la declaración 
de la voluntad cancelatoria; pero en este caso nos encontraremos 
en presencia de un supuesto de aplicación del artículo 1.277 del 
Código civil, y se presumirá que la causa existe y que es lícita. En 
el Registro el asiento de cancelación podrá practicarse. Pero si la 
causa no ha existido o ha sido falsa o ilícita, el perjudicado por 
la cancelación podrá pretender la nulidad ejercitando una acción 
de rectificación del registro, que no podrá nunca perjudicar a los 
terceros adquirentes de buena fe. 

VI 

Nuestra doctrina hipotecarista, con rara unanimidad, ha con­
figurado el negocio cancelatorio como un negocio de disposi­
ción ( 44). La cancelación-dicen las resoluciones de 25 de octubre 
de 1932 y 22 de junio de 1936, entre otras muchas-es un acto de 
desprendimiento de derechos que equivale a una enajenación. Este 
mismo criterio lo mantienen en el fondo la Ley y el Reglamento 
en materia de capacidad para cancelar, que es donde mayor in­
fluencia ejerce esta calificación de la cancelación como negocio 
dispositivo. Es un negocio dispositivo-dice el maestro RocA ( 45)-, 
pues la cancelación tiene por objeto eliminar o hacer desaparecer 
un ente registra! y puede implicar la extinción de una entidad 
pública inmobiliaria. 

También en este punto las cosas son, si se profundiza en ellas, 
algo más complicadas de lo que superficialmente contempladas 
parecen. En la teoría general del Derecho se denomina negocio de 

(44) Cfr. por todos RocA SAsTRE, op. y loe. cits., pág. 730. 
(45) RocA SASTRE, ibid. La calificación del negocio cancelatorio como nego­

cio de disposición es enteramente lógica si se le calülca como negocio abstrac­
to. En nuestro ordenamiento jurídico esta concepción parece haber presidido 
la redacción del artículo 178 R. H., que ordena que se obtengan las autoriza­
clones y se observen las formalidades legales exigidas para las enajenaciones, 
aunque con las desviaciones y excepciones que el propio precepto establece. 
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disposkión ( 46) aquél por virtud del cual el t-itular de un derecho 
lo modifica o extingue por un acto de su propia voluntad. Los 
actos de disposición son actos de transmisión, actos de gravamen 
o actos de renuncia. ¿Cabe pensar que es en este sentido un ne­
gocio de disposición el negocio en el cual el titular de un derechQI 
real inscrito presta su consentimiento por la cancelación del asien­
to registra!? Es evidente que hay disposición cuando la cancela­
ción se realiza por haberse extinguido por extinción voluntaria 
~Simultánea el derecho real escrito por vía de renuncia; pero es 
claro que la disposición está entonces en la renuncia y no en la 
vrestación del consentimiento para la cancelación. Imaginemos 
por un momento que el titular registra! hubiera renunciado en 
escritura pública a su derecho real. Si con posterioridad-pasadas 
unas semanas, o unos meses o un año---el propietario del inmueble 
le pidiera que manifestara en otra escritura pública su consen­
timiento para la cancelación y el renunciante accediera a ello, no 
estaría entonces realizando un acto de disposición. 

Por la misma razón y más claramente todavía, no puede de­
cirse en rigor que haya un verdadero acto de disposición cuando 
una hipoteca se cancela por pago integro del crédito garantizado, 
un usufructo vitalicio por fallecimiento del usufructuario o una 
servidumbre por la llegada del día. Esto nos induce a pensar que 
para calificar rigurosamente un negocio jurídico cancelatorio como 
dispositivo o no dispositivo será necesario volver a buscar su causa, 
indagar cuál sea ésta. Sé1lo conocida y examinada la causa podrá 
decirse si hay o no verdadera disposición. Contemplada la causa, 
cabe distinguir dos tipos de negocios cancelatorios. El primero de 
ellos está formado por aquellos negocios que envuelven una de­
claración de voluntad extintiva del derecho y una declaración de 
voluntad cancelatoria del asiento. Estos negocios son genuina­
mente dispositivos. El segundo tipo está constituido por aquellos 
negocios en los cuales el titular de un derecho real que debe con­
siderarse extinguido consiente la cancelación del asiento. En estos 

(46) Cfr. LANGE, op. Cit, pág. 255; FLUME, op. cit., págs. 140 Y sigs.; 
RAAPE, Zustimmung und Verfügung, en Archiv Civilist, Praxis, 121. 1929, pá­
ginas 257 y sigs. ; CARlOTA FERRARA, 1 negozi sul patrimonio altrui, Padova, 
1936, págs. 115 y sigs.; PuGLIATTr, L'atto di disposiZione e il trasJerimento dei 
diritti, en «Annali Messina». I, 1927, y ahora en «Studi sulla rappresentanza», 
Milán, 1965. 

5 
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casos nos encontramos en presencia de un negocio que no es nun­
ca dispositivo, sino que, por el contrario, merece la consideración 
de «acto debido» ( 47). El declarante al prestar su consentimiento 
se limita a cumplir una obligación: la obligación de facilitar el 
ajuste entre el registro y la realidad jurídica extrarregistral. 

LUIS J)iEZ PICAZO. 

(47) Sobre el concepto de arto debido, cfr. CARNELUTTI Teoría general del 
Derecho, trad. esp., Madrid, 1941. 
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I 

INTRODUCCION 

No pretende este trabajo abordar toda la problemática que 
pJantea la sucesión contractual. Su propósito, de acuerdo con las 
limitaciones del autor, es mucho más modesto: el estudio de la 
sucesión contractual, tal como vive actualmente en las comarcas 
del Alto Aragón, a la luz de la doctrina tradicional, de las normas 
legales y de la práctica diaria. No obstante, por vía de introducción,. 
y para buscar un buen enfoque al tema, es preciso examinar, si­
quiera sea con extremada concisión, la situación actual de la su­
cesión contractual en nuestril Derecho civil, y en un triple aspecto~ 
teórico o doctrinal, legislativo y práctico. 

En el plano teórico puede afirmarse que dos son las fuentes 
primarias de la relación jurídica sucesoria: la voluntad (unilate­
ral o concordada) del causante y la Ley, que suple-y en ocasiones 
corrige-los defectos de esa voluntad. De ahí que se distinga entre 
sucesión testamentaria, contractual y legal, instituciones a las que 
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algunos autor-es añaden un cuarto término, la sucesión vincular. 
t>statutaria o -excepciona¡ (Gerivada de vinculaciones, mayorazgos, 
patronatos, reservas, fideic~misos, etc.), que, no obstante, en úl­
timo análisis, no constituye categoría independiente y pued-e sub­
sumirse en alguna de las anteriores. 

El fundamento de la sucesión con~ractual, o sea, la deferida 
por vía de contrato, estriba -en la combinación de la idea de con­
trato con la de sucesión hereditaria, pues, como señala CAsTÁN, t-eó­
ricamente no hay duda de aue el acuerdo de voluntades puede ser 
nna forma ad-ecuada para que el hombr-e determine y regule las 
relaciones jurídicas que han de sobrevivirle, ya que es misión del 
Derecho no restringir, sino proporcionar a los cmdadanos el mayor 
r..úmero posible de fórmula.<; o soluciones jurídicas para la satis­
facción de sus lícitos interes-es. Aparte de este fundamento de tipo 
te6rico se señalan otros de tipo práctico (favorecer las uniones 
matrimoniales y la aportación a la «casa» de una dote Importante; 
fomentar el arraigo en el campo de las familias campesinas, etc.), 
que, en r-ealidad, pertenecen más al campo del origen y finalidades 
a satisfacer por la sucesión contractual que a su verdad-era en­
traña fundamental. Con todo, ayudan a explicar el amplio y actual 
movimiento doctrinal en favor de este tipo de sucesión, si bien. 
hasta la fecha, la bibliografía sobre esta figura es, en nuestro De­
recho, todavía escasa, y su tratamiento normativo parcial e insu­
ficiente, según pasamos a examinar. 

En el terreno legislativo, el criterio de nu-estro Código civil 
-consagrado en el principio general prohibitivo del artículo 1.271, 
2.0

, con muy escasas excepciones (artículos 174, 2."; 825 y siguien­
tes; 1.331, etc.)-es francamente hostil a la sucesión contractual. 
En cambio, resulta abiertamente admitida por las legislaciones fo­
rales y, concretamente, por las recientes Compilaciones, asi como 
por la Ley Hipotecaria vigente, que en su artículo 14, párrafo 1.0

, 

establece que «el título de la sucesión hereditaria, a los efectos del 
Registro, es el testamento, el contrato sucesorio o la declaración 
judicial de herederos ab intestato», con lo cual, paladinamente, 
admite, como título sucesorio normal, el contractual. 

La posición de nuestro Código civil en esta materia es de dificil, 
por no decir de imposible, defensa. Los objeciones tradicionales al 
contrato sucesorio (mengua de la libertad de testar, favorecimien-
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to de los captatores hereditatem, ingratitud posible del favore­
cido, etc.) tienen escasa importancia y han sido fácilmente rebati­
das por la doctrina; por otra parte, la práctica diaria de las regio­
nes en donde desde hace siglos se practica-singularmente en Ara­
gón y Cataluña-no demuestra la existencia de los múltiples y gra­
ves peligros que sus detractores achacaron al contrato sucesorio, 
y el fundamento teórico, plenamente conforme al Derecho natural, 
de la sucesión contractual es evidente, según lo antes dicho. Todo 
ello explica que, aparte los foralistas, exista en nuestra Patria un 
sector doctrinal---que cada día va tomando incremento y al que 
deseamos el mejor éxito--que propugna la admisión franca y am­
plia, si bien con los temperamentos que se juzguen oportunos, de 
la sucesión contractual en el anunciado nuevo Código civil nacio­
nal, llamado a recoger la savia jurídica que inspira tanto al De­
recho civil común como al foral. 

En el terreno práctico es frecuente la afirmación de que, esta­
dísticamente, la sucesión contractual sigue vida decreciente, aun 
en las regiones donde más vigencia tuvo, como Aragón y Cataluña, 
y algunos autores, como CAsTÁN VÁzQuEz (Notas sobre sucesión 
contractual en el Derecho español. «Anuario de Derecho Civil» 
abril-junio de 1964, págs. 367 y sigs.), apuntan como posibles ra~ 
zones de esta situación «un fundamento económico (la extensión 
del regadío permite la distribución de los patrimonios agrícolas y 

hace innecesario económicamente el que queden en una sola mano) 
y un fundamento social (la familia campesina evoluciona, pierde 
sus costumbres patriarcales y deja de mirarse como justo el que 
uno solo de los hijos se lleve todo el patrimonio)». 

Tales afirmaciones son, en general, exactas. Cabe, $n em­
bargo, formular algunas observaciones. En primer lugar, es cierto 
que la sucesión contractual estuvo tradicionalmente muy ligada al 
agro y su finalidad fundamental (posibilitada por un flexible sis­
tema de legitimas) fue la dP. asegurar la unidad y permanencia de 
!a «casa>> campesina y la sucesión en la jefatura doméstica a favor 
del descendiente más capacitado para seguir rigiendo sus destinos. 
En la actualidad, el aument-J del nivel de vida, el éxodo a las gran­
des ciudades, etc., han provocado sustanciales alteraciones en la 
t!"adicional situación de la familia campesina y, por consecuencia, 
l:i innecesidad, en muchos casos, de recurrir al contrato sucesorio 
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para lograr aquella finalidad primordial de asegurar la «casa» (de­
nominador común, como ha dicho LAcRuz, de todas las insti tucio­
nes forales). Ahora bien, el que la sucesión contractual no sea ya 
necesaria a estos efectos no quiere decir que no pueda ser un medio 
muy apto y lícito para cumplir otras finalidades; piénsese, por 
ejemplo, en la situación del padre titular de un pequeño estable­
cimiento mercantil que desee que a su muerte éste continúe bajo 
Ja dirección del hijo más capaz para ello, de acuerdo con los inte­
reses familiares y previendo para los demás herederos forzosos las 
oportunas compensaciones, sea mediante la entrega de otros bie­
r:es, sea posibilitándoles, con cargo a la familia, la obtención de 
una situación profesional; tal evento está previsto, por cierto, en 
el articulo 1.056 de nuestro Código civil, pero la solución legisla­
tiva es parcial e insuficiente, por dos razones fundamentales que 
apunta PALÁ MEDIANO (El patrimonio ruml vinculado, publicado en 
el volumen dedicado a la Primera Semana de Derecho Aragonés, 
celebrada en Jaca en 1942, págs. 58 y sigs.): primera, porql).e no 
siempre el heredero tendrá medios para abonar a los legitimarios 
en metálico su porción hereditaria y, tratándose de pequeños pa­
trimonios, puede asegurarse que nunca será eso viable, y segunda, 
porque la solución presupone disposición testamentaria y no re­
suelve el problema en los casos de fallecimiento ab intestato. En 
cambio, a través de un contrato sucesorio, en el que aparte la ins­
t.itución de heredero se estableciesen las oportunas fórmulas de 
~ompensación a los demás legitimarios, aceptadas por éstos, se 
daría, a nuestro juicio, más adecuada satisfacción a la necesidad 
sentida que la prevista por el artículo 1.056 del Código civil. 

Esto constituye un simple botón de muestra que da pie para 
afirmar, con las naturales reservas, que si fuese admitida con 
amplitud en nuestro Derecho común la sucesión contractual, po­
siblemente aumentaría en alto grado su aplicación práctica, para 
cubrir todas esas finalidades o necesidades a las que por vía testa­
mentaria (y mucho menos por el cauce del ab intestato) es impo­
~ible dar satisfacción. Además, el instituyente tendría en vida la 
posibilidad de comprobar el funcionamiento práctico de sus dispo­
siciones, e incluso la de establecer, sin mengua del principio de 
irrevocabilidad del contrato sucesorio, las oportunas correcciones, 
a través de la reserva hecha en el mismo de la facultad-natural-
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mente limitada-de testar, de la fijación de causas de revocación 
(por ingratitud, incumplimiento de condiciones, etc.), de reservas 
d.e disposición en cuanto a determinados bienes, etc. 

Aparte lo antedicho, y descendiendo al tema concreto de este 
trabajo, frente a la frase tan conocida de GIL BERGÉS, en su Expo­
sición de Motivos al Proyecto de Apéndice de 1904, afirmando que 
en toda la provincia de HuE-sca y en los partidos confinantes con 
la de Zaragoza, lo nonnal, lo corriente, lo que a diario se practica 
desde hace más de cinco siglos es la regulación contractual de las 
sucesiones, hasta el punto de que las capitulaciones matrimoniales 
otorgadas en este sentido están, en relación con los testamentos, 
(;n la proporción de diez a uno, cabe oponer las estadísticas reco­
gidas en el Anuario de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado. La situación que éstas reflejan en el año 1965-último 
clel que conocemos datos-es la siguiente: En todo el Colegio No­
tarial de Zaragoza se otorgaron en dicho año 3.211 «actos de última 
voluntad» frente a sólo 174 «contratos por razón de matrimonio~, 
distribuidos del modo siguiente: en Teruel, ocho (donde, por tanto, 
los capítulos son escasameP.te utilizados); en Zaragoza, 54 (casi 
todos ellos en la propia capital), y en Huesca, 112 (repartidos casi 
por igual en los antiguos partidos judiciales de Barbastro, Bena­
barre, Boltaña, Huesca y Jaca, siendo prácticamente inexistentes 
en Fraga, Sariñena y Tamarite de Litera). Frente a estas 112 ca­
pitulaciones se otorgaron en Huesca 647 actos de última voluntad, 
c:on lo cual la situación actual resulta muy distinta a la señalada 
por GIL Y BERGÉS en su célebre frase antes transcrita. No obstante, 
f:!"ente a esta lógica fría de los números estadísticos cabe formular 
dos observaciones: 1." Que en la casilla estadística «actos de últi­
ma voluntad» no se recogen sólo los testamentos, sino que también 
vienen incluidos, en proporción que no conocemos, las institucio­
nes contractuales de heredero pactadas fuera de capitulactones 
matrimonales-supuesto posible y frecuente en Aragón, como ve­
remos--que, al implicar disposiciones mortis causa y otorgarse por 
Escritura pública, vienen comprendidas en las tarjetas notariales 
enviadas al Registro General de Actos de Ultima Voluntad, con lo 
rnal la proporción entre contratos sucesorios y testamentos se al­
tera, aumentando el número de los primeros, aunque todavía estén 
E-n franca minoría, por regla general. Y decimos por regla general 
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porque en algunas zonas el contrato sigue siendo el título suceso­
rio normal; concretamente en Benabarre, en donde hace m~ O:f: 

dos años desempeñamos el cargo de Registrador de la Propiedad, 
hemos podido observar que de cada diez títulos hereditarios pre­
sentados a ir<>cripción, nueve son contractuales y sólo uno testa­
mento o declaración judicial de herederos ab intestato. 2.a Y la 
segunda observación, de carácter más fundamental, es la de que 
la bondad de una mstitución jurídica no debe medirse nunca c_uan­
titativamente, según su frecuente o excepcional aplicación. La su­
cesión contractual, tan arraigada en el Derecho de las regiones, 
admitida asimismo por el Derecho comparado y plenamente justi­
ficada por el Derecho natural, debe ser recogida con amplitud por 
el legislador, en igual plano que los otros tipos de sucesión, ipde­
pendientemente de que en la práctica se practique en mayor u 
menor número de casos y de acuerdo con la idea básica de que el 
Derecho debe proporcionar para cada supuesto el mayor número 
de fórmulas o soluciones jurídicas posibles, entre las cual~s los 
particulares escogerán las que resulten más adecuadas a su idio­
sincrasia, circunstancias y necesidades. 

Y hecha esta breve introducción, pasamos a examinar la suce­
sión contractual en el Alto Aragón, verdadero objeto del presente 
trabajo. 

II 

REGllviEN LEGAL. EL APENDICE FORAL ARAGONES 
Y EL ANTEPROYECTO DE COMPILACION 

Aunque el Apéndice vigente admite expresamente el contrato 
sucesorio, en sus artículos 34 y 58, que más adelante tendremos 
ocasión de examinar, se abstiene de regularlo; es una de las ins­
tituciones consuetudinarias que conforme al articulo 60--que ex­
plici tamen te se refiere al «heredamiento», denominación, poz ciez·­
to, muy poco usual en Derecho aragonés-«deberán interpretarse 
y ... [sus omisiones] suplirse con arreglo al uso local respectivo,. 
Por criticables que sean, en general. las omisiones del legislador, 
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en cuanto provocan una laguna normativa, no dejan de existir ca­
sos como el presente, en que ttenen cierta justificación; en efecto 
una institución nacida de y para la vida, ajustada al modo de ser 
de la localidad y comarca, corre el peligro, al ser encasillada en 
artículos, de perder todo su carácter, eficacia y utilidad. 

Reconociendo la necesidad de cohonestar ambas exigencias, por 
un lado, la técnico-jurídica de contar con una regulación precisa 
que facilite la aplicación del Derecho, y, por otro, la práctica de 
que dicha regulación sea lo suficientemente flexible para adaptarse 
a las distintas circunstancias de hecho, el reciente Anteproyecto 
de Compilación del Derecho civil de Aragón, redactado por la Co­
misión de Jurisconsultos Aragoneses nombrada por el Ministerio 
de Justicia, dedica once artículos-los números 55 a 65 del capi­
tulo IV, título IIT («De la sucesión mortis causa» )-a la regulación 
de la sucesiól!- contractual que, por su interés, y pese a que el citado 
Anteproyecto todavía se halla en estudio en las Cortes, reprodu­
cimos literalmente, sin perjuicio de comentar después, a lo largo 
del presente trabajo, algunos de sus puntos esenciales: 

Artículo 55. Los pactos sobre la sucesión futura, otorgados por 
la persona de cuya sucesión se trata, son válidos y vinculan a los 
otorgantes con tal que consten en escritura pública. 

En igual forma serán válidos, sin el consentimiento del causan­
te, los pactos que sobre la porción legítima de su herencia otorguen 
todos los parientes legitimarios a que se refiere el artículo 67. 

Artículo 56. El disponente y el renunciante a una herencia fu­
tura habrán de ser mayores de veintiún años. 

Serán, sin embargo, válidas la disposición o renuncia del me­
nor de dicha edad en capítulos matrimoniales. 

Artículo 57. Para el dtsponente, el otorgamiento de un pacto 
sucesorio es acto personalisimo. Se admitirá la representación 
cuando el poder contenga íntegramente las estipulaciones del 
pacto. 

Articulo 58. Los pactos sucesorios pueden contener cualesquie­
ra disposiciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno 
de ellos o de tercero, a titulo universal o singular, con las sustitu-
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ciones, modalidades, reservas, cargas y obligaciones que se esti­
pulen. 

Artículo 59. Las cláusulas del contrato sucesorio se interpre­
tarán e integrarán conforme a la costumbre del lugar. 

La donación universal de bienes habidos y por haber se pre­
sume, salvo prueba en contrario, institución contractual de he­
redero. 

La donación mortis causa de bienes singulares se presume irre­
vocable. 

Artículo 60. Si el favorecido en pacto sucesorio por un ascen­
diente muere antes que éste y dejando descendientes legítimos 
transmite a ellos su derecho. 

Cuando los descendientes del favorecido premuerto fueren va­
rios, podrá el instituyente designar a uno de ellos como heredero 
o encomendar la designación a fiduciarios si no lo hubiere hecho 
ya el premuerto. 

Artículo 61. Salvo pacto en contrario, el instituyente no podrá 
disponer de sus bienes por actos inter vivos, a título oneroso, sin el 
consentimiento del instituidu. 

Podrá disponer por donación o testamento para asignar dotes y 
legítimas al haber y poder de la casa. 

Artículo 62. Las estipulaciones contractuales válidas sólo pue­
den modificarse o revocarse por otro contrato sucesorio o, siendo 
entre cónyuges, por testamento mancomunado. 

Las disposiciones dejan de ser contractuales cuando el favore­
rido es indigno, o incurre en causa de desheredación, aunque no 
sea legitimario. 

El disponente podrá revocar sus disposiciones con arreglo l1- las 
normas del Código civil sobre revocación de liberalidades, y asi­
mismo cuando el instituido incumpla de modo grave, según pare­
cer de la Junta de parientes, las obligaciones pactadas en el con­
trato o impuestas por la costumbre. 

Artículo 63. La nulidad, revocación o resolución de una dis­
posición hereditaria contractual lleva consigo la de las que le son 
rorrespectivas. 
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Artículo 64. La renuncia a la legítima no comprenderá, salvo 
expresión en contrario, los derechos que correspondan al renun­
ciante en la sucesión intestada ni los que le provengan de dispo­
siciones testamentarias del causante. 

Artículo 65. En lo no previsto por los artículos anteriores o por 
la costumbre, serán aplicables a los pactos sucesorios las normas 
generales sobre contratos y disposiciones testamentarias, según la 
respectiva naturaleza de las estipulaciones. 

* * " 

Con posterioridad a la redacción del presente trabajo se ha 
publicado la Ley de 8 de abril de 1967, que aprueba la Compilación 
del Derecho civil de Aragón, la cual, si bien no implica diferencia 
alguna esencial con respecto a la legislación anterior, si entrañru 
algunas diferencias de matiz que el paciente e inteligente lector de 
estas notas sabrá apreciar. Para su comodidad, insertamos a con­
tinuación el texto literal de los artículos que la nueva Compilación 
cedica a la sucesión paccionada, y que es del tenor siguiente: 

«Artículo 99. l. Son válidos los pactos que sobre la propia su­
cesión se convengan, con carácter personalisimo, en capitulaciones 
matrimoniales. También lo serán los que se pacten, en escritura pú­
blica, por mayores de veintiún años que sean parientes consanguí­
Heos o afines en cualquier grado, o adoptivos, o que se otorguen en 
el marco de las instituciones familiares consuetudinarias. 

2. La costubre determinará el alcance de tales pactos. 

Artículo 100. Los pactos sucesorios pueden contener cualesquie­
ra disposiciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno 
de ellos o de tercero, a título universal o singular, con las sustitu­
ciones, reservas, modalidades, cargas y obligaciones que se esti­
pulen. 

Artículo 101. l. La donación universal de bienes, habidos y 
por haber, equivale a institución contractual de heredero, salvo 
pacto en contrario. 

2. La donacién mortis causa de bienes singulares tendrá el 
carácter de pacto sucesorio. 
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Artículo 102. 1. En el nombramiento de heredero, pactado en 
consideración a la conservación del patnmonio familiar o de la 
c~sa, cuando el instituyente se reserve el «señorío mayor» u otras 
facultades análogas, se entenderá, salvo estipulación en contrario, 
que, para disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos 
en el número 1 del artícu!o 39 (muebles con consideración de si­
tios), es exigible el consentimiento del institllldo que viniere cum­
pl;endo las obligaciones y cargas impuestas en favor de la casa. 

2. No se requiere, sin embargo, dicho consentimiento para dis­
poner por donación, asignando a sus descendientes dotes o legitimas 
al haber y poder de la casa. Tampoco se necesita para hacer ta:es 
disposiciones en testamento. 

Artículo 103. 1. Las estipulaciones contractuales sólo pueden 
modificarse o revocarse por pacto suceso1io celebrado con las mis­
mas personas o sus herederos o, siendo entre cónyuges, por tes­
tamento mancomunado. 

2. Afectan, sin embargo, al favorecido, aun no siendo legiti­
mario, las causas de indignidad o deshederac¡ón. 

3. Podrá también el disponente revocar sus disposiciones con 
~.rreglo a las normas del Código civ11 sobre donaciones; pero el 
incumplimiento de condiciones o cargas habrá de ser grave, s·egún 
parecer de la Junta de Parientes. 

Artículo 104. La nulidad, revocac1ón unilateral o resolución de 
nna disposición hereditaria paccionada, lleva aparejada la rte aque­
llas que, en el mismo documento, se hallen recíprocamente condi­
cionadas. 

Artículo 105. l. Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, el 
favorecido por un ascendiente que premuera a éste, dejando des­
cendientes legitimes, transmite a ellos su derecho. 

2. Si tales descendientes fueren varios, podrá el instituyente 
designar a uno de ellos como heredero, o encomendar la designación 
a fiduciarios, si no lo hubiere hecho ya el primer favorecido. 

Artículo 106. La renuncia a la legítima, salvo declaración en 
contrario, no afectará a los derechos que correspondan al renun­
ciante en la sucesión intestada ni a los que le provengan de dis­
posiciones testamentarias del causante. 
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Artículo 107. Cuando un pacto sucesono se refiera a determi­
Eada institucién consuetudinaria deberá aquel interpretarse e in­
tegrarse con arreglo al uso u observancia de tal institución. Como 
supletorias, se aplicarán las normas generales sobre contratos y 
dlSposiciones testamentarias, según la respectiva naturaleza de las 
estipulaciones. 

Artículo 108. l. La recíproca institución hereditaria entre cón­
yuges, o pacto al más viviente, no surtirá efecto cuando el pre­
muerto haya dejado hijos de anterior matrimonio. 

2. Habiendo hijos comunes a la disolución del matrimonio el 
pacto equivale a la cocesión de viudedad universal y de la facultad 
de distribuir la herencia. 

3. No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar 
a la edad para poder testar, el sobreviviente heredará los bienes 
del premuerto. En tal caso, fallecido a su vez aquél sin haber dis­
puesto por cualquier titulo de tales bienes, pasarán los que queda­
ren a las personas llamadas, en tal momento, a la sucesión del 
cónyuge primeramente fallecido. 

Artículo 109. l. Los hermanos solteros del heredero único que 
permanezcan en la casa, trabajando, en tanto pudieren, a benefl­
co de ella, tendrán derecho a recibir asistencia y a ser dotados 
al haber y poder de la casa. 

2. No habiendo acuerdo sobre fijacién de dote, ésta será deter­
minada por la Junta de Parientes.» 

III 

CONCEPTO, NATURALEZA Y CARAC'DERISTICAS FUNDAMEN­
TALES DE LA SUCESION CONTRACTUAL A!LTOARAGONESA 

Por vía de principio, y sin pretensiones dogmáticas, puede defi­
r.irse la sucesión contractual, tal como vive en la práctica alto­
aragonesa como «aquel acuerdo bilateral por el cual, con carácter 
irrevocable, en principio, se elige al heredero de la casa y se regula 
la situación familiar y patrimonial de ésta, de conformidad con 
las normas legales y el uso local respectivo». 

Esta definición resulta muy general, pero es difícil copcretarla 



1302 NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL ... 

tr1ás, por las diversas modalidades que en Aragón puede revestir el 
contrato sucesorio, y que examinaremos más adelante. 

Por lo que respecta a la naturaleza jurídica de la sucesión con­
tractual, y frente a las teorías que ven en ella un testamento con 
renuncia contractual a revocarlo (completamente superada, pues 
la revocabilidad es tan de esencia al testamento que un testamen­
to irrevocable no es tal testamento) o la más moderna, que la 
considera como una declaración unilateral de voluntad, pero que 
necesita ser aceptada (seguida por gran parte de la doctrina ale­
mana y en España, entre otros, por el ilustre profesor aragonés 
LAcRuz BERDEJO), la doctrina que goza de mayor aceptación la con­
sidera un verdadero contrato o negocio jurídico bilateral, si bien 
modalizado por el fin primario de la sucesión, lo cual impone sen­
sibles desviaciones en relación con la teoría general de las obliga­
ciones y contratos. 

Esta parece ser también la opinión del vigente Apéndice ara­
gonés, que en su artículo 34 se refiere expresamente al «contrato) 
destinado a regular la sucesión del causante, y asimismo es tam­
bién el criterio del Anteproyecto de Compilación, según los artícu­
los antes transcritos. 

Esta es, sin duda, la doctrina más exacta, si bien se puede ob­
servar en el contrato sucesorio un cierto aspecto institucional: no 
se limita a la simple designación de un heredero; tal cualidad es 
aceptada por el favorecido, adquiere carácter irrevocable y da lu­
gar a una especie de status. puesto que en la persona del heredero 
vienen a articularse todos los derechos y obligaciones «de casa>. 
Por eso dice RocA (Estudios de Derecho privado, tomo II, pág .. 347) 
que en la sucesión contractual es fácil advertir un aspecto de acto 
fundacional. Sucede algo parecido a lo que ocurre con las capitu­
laciones matrimoniales, las cuales, si bien vienen coonsideradas 
generalmente como contrato, para muchos autores mejor les cua­
dra el calificativo de convención, o bien el de acto reglamentario, 
que da lugar a un estatuto (BONET). 

Como características fundamentales del contrato sucesorio pue­
den señalarse: 

1.~ Ser un verdadero contrato; de ahi que, en principio, sea 
irrevocable, salvo determinadas excepciones que después examina­
remos. 
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2." Venir modalizado por el fin primordial de la sucesión; de 
ahí que vuelva ineficaz el testamento anterior del causante en 
todo lo que esté en contradicción con él (véase Resolución de 7 de 
E:nero de 1927) y que suponga una limitación a la facultad testa­
mentaria del causante, pues una reserva absoluta (no limitada a 
ciertos bienes) y ad libitum (no restringida a casos especiales) de 
la facultad de disponer mortis causa, lo desnaturalizaría y resul­
taría totalmente contraria al espíritu del Derecho Aragonés. 

3." Responder a un interés familiar, característica ésta normal, 
pero no esencial, del contrato sucesorio aragonés, pues si bien en 
la mayoría de los casos responde a la necesidad de mantener la 
unidad de la Casa y asegurar su subsistencia (de ahí que general­
mente tenga ligado a los capítulos matrimoniales del heredero o 
amo joven), en ocasiones tal finalidad familiar puede estar ausen­
te, o no ser considerada con carácter preferente, aunque siempre 
el contrato sucesorio responderá a otras finalidades prácticas. 

IV 

SUS MODALIDADES 

Es bien conocida la distinción entre contrato o pacto sucesorio 
y sucesión contractual. Concepto mucho más amplio el primero, 
pues abarca todo pacto o contrato que se refiera a materia suceso­
ria y comprende las tres manifestaciones típicas o diferenciadas 
de contrato de institución-o legado-(pacta de succedendo), con­
trato de renuncia (pacta de non succedendo) y contrato sobre la 
herencia de un tercero (pacta de hereditate tertii). En cambio, la 
sucesión contractual propiamente dicha se ajusta sólo al primer 
tipo de contrato, es decir, sólo comprende una de esas tres modali­
dades de contratación sucesoria: la institución de heredero o la 
asignación de un legado hecha por vía de contrato entre el de cuius 
y el beneficiario. 

Proyectando esta clasificación sobre el Derecho aragonés, cabe 
::.segurar que la forma usual o corriente del contrato sucesorio es 
el contrato de institución, denominado típicamente en el país 
<nombramiento de heredero», pues la palabra ~heredamientol'> es 
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peculiar de Cataluña y no se usa en Aragón, como advierte PALÁ 

MEDIANO, aunque aparezca utilizada por el articulo 60 del Apéndi­
ce. El contrato de asignación de legado es prácticamente desco­
nocido en Aragón, al menos en forma independiente. El de renun­
cia no se suele dar tampoco con carácter independiente, si bien es 
frecuente encontrar--sobre todo en escrituras de capitulaciones­
pactos de renuncia de derechos legitimarios, según veremos pos­
teriormente. Y en cuanto al contrato sobre la herencia de un ter­
cero, también es casi desconocido por la doctrina y la práctica 
tradicional; no obstante, es interesante destacar que el artículo 55 
del Anteproyecto de Compilación, antes transcrito, lo admite, si 
bien en forma muy limitada, referida exclusivamente a la porción 
legitima. 

Concretándonos, pues, a la forma usual y corriente en Aragón 
de la contratación sucesoria, el contrato de mstitución de here­
dero, y atendiendo a los efectos, es importantísima la distinción 
entre institución de heredero post mortem (o sea, para después de 
los días de los instituyentes, y no antes) e institución de herederos 
r¡ue llamaremos «de presente>> (o sea, que no reviste el anterior 
carácter). La primera sólo es frecuente en el partido judicial de 
Jaca, y resulta prácticamente desconocida en las demás comarcas 
del Alto Aragón, como afirma BATALLA (Disponibilidad de los bie­
nes en Aragón cuando existen reservas a favor de los instituyen­

tes o usufructos de viudedad. <<Anuario de Derecho Aragonés», 1944. 
oáginas 351 y sigs.) y confirma la práctica diaria. En la primera 
de estas modalidades, el instituido adquiere la cualidad de here­
dero contractual, pero es el instituyente quien conserva-si bien 
limitadas-las facultades dispositivas sobre los bienes comprendi­
dos en la institución. En la segunda y más frecuente forma de ins­
titución, el instituido, además de la cualidad de heredero contrac­
tual, adquiere un derecho actual sobre los bienes, perdiendo el 
instituyente en el acto la facultad de disponer de los mismos, aun­
que es normal que, por pacto, conserve el señorío mayor, usufructo 
y administración de todos los bienes de la casa, como después ve­
remos con detalle al ocuparnos de los efectos de la institución. 

Finalmente, y por razón de la forma, es interesante distinguir 
entre instituciones de heredero pactadas en capitulaciones matri­
moniales, supuesto, sin duda, el más frecuente, e instituciones de 
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heredero pactadas fuera de capitulaciones, en otra escritura pú­
blica. 

La posibilidad de pactar el contrato sucesorio fuera de capítu­
los ha sido negada por algunos autores, como RocA~cuya opinión, 
fundamentalmente apoyada en el Derecho catalán, ha sido consa­
grada por el artículo 63 de la Compilación del Derecho civil cata­
lán de 21 de julio de 1960-. En cambio, en el Derecho aragonés, 
es más fundado sostener la opinión contraria. En efecto, el ar­
tículo 34 del Apéndi'ce, al permitir que la sucesión sea ordenada 
<<por contrato !Y señaladamente por capitulación matrimonial», 
contrapone el contrato de institución simple o aiSlado al que 
forma parte de capítulos, y por tanto, implícitamente admite la 
posibilidad del primero, y en igual sentido cabe interpretar el ar­
tículo 58. Por otro lado, como af1rma SAPENA (Dinámica de los bie­
nes en la sociedad conyugal aragonesa, trabajo publicado en esta 
REVISTA, año 1952, pág. 553), aparte este argumento legal, «siempre 
serían válidos tales heredamientos aislados en el Alto Aragón, don­
de los protocolos notariales demuestran la existencia de los mis­
mos como arraigada costumbre, hoy bajo la tutela del artículo 60 
del Apéndice, pues aunque el mismo parezca referirse únicamente 
a estipulaciones de los capítulos matrimoniales, no hay razón para 
mantener una costumbre o desampararla jurídicamente, según su 
expresión formab. En efecto, existe arraigada costumbre de hacer 
nombramientos de heredero fuera de capitulaciones, costumbre ló­
gica y plenamente justificada si se tiene en cuenta que, en oca­
siones, el instituido heredero está todavía soltero y no puede, por 
unas u otras razones, contraer matrimonio en breve plazo, mien­
tras que la avanzada edad del o de los instituyentes aconsejan ve­
rificar ya la institución para prevenir un posible ab intestato, para 
evitar que el hijo abandone la casa, etc. Y la existencia de tan 
arraigada costumbre es afirmada también por otros ilustres profe­
sionales del Derecho en Aragón, como PALÁ MEDIANO, SoLANO NA­
VARRO, BATALLA GoNZÁLEZ, etc. Y reconociéndolo así, el artículo 55 
del Anteproyecto de Compilación, antes transcrito, sólo exige que 
el pacto sucesorio conste en escritura pública, pero sin espec~ficar 
que ésta haya de ser capitulaciones. 

Las expuestas son las modalidades o -:ariantes fundamentales 
de la institución contractual de heredero aragonesa, tal como vive 

6 
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en la práctica diaria. Posteriormente, al ocuparnos de la fórmula 
tipo de la institución, señalaremos otras variantes y pactos suceso­
rios que pueden acompañarla. 

V 

ELEMENTOS PERSONALES, REALES Y FORMALES 

Elementos personates del contrato de institución son, en esen­
cia, dos: el instituyente o disponente y el instituido o beneficiario. 

Decimos «en esencia», pues, por ejemplo, en el caso de «ager­
manamiento» o «casamiento al más viviente» (que, como se sabe. 
consiste en la recíproca institución de herederos verificada por 
ambos cónyuges en capitulaciones, a favor del supérstite y para el 
raso de fallecer sin descendencia), no se puede precisar desde un 
principio quién sea uno y otro (es cuestión que se dilucidará, en el 
caso contemplado, en el momento de la disolución del matrimo­
nio, por muerte de uno de los cónyuges y sin descendencia). Asi­
.mismo, en el caso muy frecuente de que la institución se verifique 
en capitulaciones otorgadas para el matrimonio del heredero, apar­
te del instituyente (o instituyentes) e instituido, elementos perso­
nales esenciales al contrato de institución, intervienen también 
otras personas, ajenas a dicho contrato en sus estrictos términos, 
pero que formulan otras declaraciones de voluntad que vienen a 
articularse en el todo orgánico de las capitulaciones-verdadero 
Código familiar-. Así: el contrayente o capitulante «forastero», 
que aparte su postura esencial en el plano capitular, suele aportar 
una dote a la casa del heredero con quien contrae, y que es en­
tregada por el padre, la madre viuda o el hermano heredero de 
su casa de origen, quienes también suelen comparecer en la es­
critura de capitulaciones; a cambio de tal dote, el dotado suele 
renunciar a sus derechos legitimarios, pero se estipula la rever­
sión a favor de dicha casa originaria para el caso de fallecer sin 
descendencia; todo ello implica un pacto sucesorio, distinto del 
de institución contenido en la misma escritura. 

Y es que en las escrituras de capitulaciones se entremezclan 
complejos intereses: por un lado, los de la casa de los instituyen-
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tes; por otro, los de los propios contrayentes, subordinados a los 
primeros; y final m en te, los de la casa de origen del contrayente 
c:forastero». Todo ello puede dar lugar a la intervención de numero­
sas personas en la escritura, las cua·les formulan declaraciones de 
voluntad distintas, pero dirigidas a armonizar los distintos inte­
reses en contacto. 

Entrando en la concreta materia de los elementos personales 
del contrato de institución, conviene descender al estudio particu­
iarizado de los siguientes aspectos: 

a) Carácter familiar de la institución.-Normalmente, el con­
trato s~cesorio se celebra entre los padres e instituyentes y el hijo 
considerado más apto para ser nombrado heredero, elección que 
se hace libremente sin prt>juicios-al menos, graves--de mascu­
linidad o primogenitura. 

En defecto de hijos-o nietos-(recuérdese que en Aragón sólo 
son herederos forzosos los descendientes legítimos), y no teniendo 
lugar el «agermanamiento». los instituyentes pueden nombrar: he­
redero a otro pariente o, incluso, a un extraño. Esto último, desde 
luego, no es normal, e incluso se aparta de la estricta tradición 
for3!l, pero creemos que es perfectamente posible. Admitida la lici­
tud y utilidad del contrato sucesorio, no tiene éste que subordinar­
se en todo caso a una necesidad familiar; sigue siendo igualmente 
lícito y útil para regular la sucesión de quienes no tienen descen­
dencia directa. El propio Apéndice, si bien en el artículo 58, pare­
ce limitarse a los pactos sucesorios de carácter familiar, en el ar­
tículo 34 adopta fórmula más amplia, admitiendo el contrato como­
forma de ordenar la sucesión de una persona, abstracción hecha 
de que deje o no descendencia. 

Este parece ser también el criterio del Anteproyecto, que en 
!os artículos antes transcritos (singularmente los números 55 y 58) 
no exige que el instituido sea descendiente, ni siquiera pariente 
del disponente, Y, es más, en el articulo 62, párrafo 2.0

, admite ex­
plícitamente que el favorecido por el pacto sucesorio «no sea legi­
timario~ ... 

b) Carácter personalísimo del contrato.-Dada la sustancia 
mortis causa que impregna el contrato sucesorio, la doctrina, uná-
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nimemente, entiende que ha de comparecer personalmente al otor­
gamient-o, sin utilizar mecanismo representativo alguno. 

Nuestro Ordenamiento no contiene precepto expreso sob:re el 
particular, a diferencia del Código alemán (art. 2.274), pero la 
opinión doctrinal consignada está plenamente justificada si se 
tiene en cuenta que el inst!tuyente verifica una manifestación de 
voluntad dispositiva de alcance sucesorio, que debe regirse, por 
tanto, por las reglas de las disposiciones mortis causa, en las que, 
como es sabido, impera el principio personalista. Y así ha venido 
a reconocerlo expresamente el artículo 57 del Anteproyecto cita­
do, al decir que «para el disponente, el otorgamiento de un pact-o 
sucesorio es acto personalísimo. Se admitirá la representación cuan­
do el poder contenga íntegramente las estipulaciones del pacto)); 
en este último supuesto la representación viene tan limitada, que 
más bien aparece la figura de un simple nuntius. 

En cambio, sí constituye una importante excepción a este ca­
rácter personalísimo el supuesto de fiducia, en virtud de la cual 
el cónyuge supérstite-o el Consejo de parientes, en su caso-pue­
de nombrar heredero, tanto respecto de sus bienes, como de los 
comunes y de los del premuerto, siempre respetando los límites 
que éste haya fijado, y bien en forma autónoma, bien con la asis­
tencia de determinadas personas. La fiducia testamentaria está 
expresamente reconocida y regulada por el artículo 29 del Apéndice 
vigente; pero tales facultades fiduciarias también pueden, al am­
paro del articulo 58, concederse en capitulaciones; caso, sin duda, 
el más frecuente, pues rarísimos son los capítulos en que, previendo 
el posible fallecimiento de uno o ambos cónyuges sin disponer de 
sus bienes, no se establecen tales facultades a favor del viudo o 
de un Consejo de parientes. Posibilidad expresamente reconocida 
también por el Anteproyecto de Compilación, que dedica todo un 
capítulo (arts. 48 a 54) a la regulación de la fiducia sucesoria, la 
cual puede ser establecida <<tanto en escritura pública como en tes­
tamento)). 

Finalmente, cabe también que en el contrato sucesorio se con­
tengan estipulaciones a favor de tercero, posibilidad también pre­
vista por el artículo 58 del Anteproyecto, antes transcrito. 

e) Capacidad de los otorgantes.-Por regla general, la capaci­
dad para otorgar el contrato sucesorio no es la propia para testar 
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n suceder, sino la capacidad. negocia!, o sea, la propia para todo 
negocio jurídico bilateral. Así lo afirma la doctrina general, siguien­
do la pauta marcada por el Código francés, que exige la capacidad 
para contratar, y por el alemán, que exige en el disponente la ca­
pacidad para el ejercicio rle los derechos. Así lo confirma tam­
bién el articulo 56 del Anteproyecto, antes transcrito. 

Esta ·exigencia está plenamente fundada si se tiene en cuenta, 
respecto del instituyente, la finalidad dispositiva en vida, que en­
vuelve el contrato sucesorio, y respecto del instituido, que la acep­
tación contractual de herencia es una declaración de voluntad no 
meramente recepticia, sino declarativa, que vincula la voluntad del 
propio heredero (como afirma PALÁ MEDIANO), que implica onero­
sidad y no una donación (como enseña RocA). 

Como reglas especiales en esta materia hay que tener en 
cuenta: 

P Que si el contrato sucesorio se otorga dentro de capitula­
riones, habrán de tenerse en cuenta las reglas especiales de capa­
cidad de éstas. Así lo confirma el párrafo 2. 0 del articulo 56 del 
Anteproyecto, antes transcrito. 

2." Que en los casos de que el instituido carezca de la capa­
cidad para contratar, el defecto podrá suplirse por los cauces lega­
les oportunos, pero siempre teniendo en cuenta que, como dijimos, 
al implicar la aceptación contractual de herencia onerosidad y no 
simple gratuidad (dadas las obligaciones que para el aceptante en­
traña), no es posible la aplicación analógica de las amplias normas 
de capacidad que respecto a las d~maciones establecen los artícu­
los 625 a 627 del Código civil. 

3." Especial consideración merece la situación de la mujer ca­
sada, en orden a la licencia marital, situación que debe examinar­
se en un doble aspecto, según intervenga .en el contrato sucesorio 
romo instituyente o como instituida. 

En el primer caso, parece fuera de toda duda que cuando la mu­
jer se limite a formar parte, como fiduciaria, de un Omsejo de 
parientes, al objeto de instituir heredero según las normas de la 
fiducia, no necesita licencia marital, por tratarse de mi. asunto pu­
ramente familiar, al que sólo se llama a los parientes consanguí-
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neos, y en el que la mujer no dispone ni se obliga de ningún modo 
respecto de sus bienes, tanto privativos como comunes. 

Fuera de este aspecto, cuando la mujer casada actúa como 
efectiva instituyente, respecto de sus bienes propios, parece tam­
bién innecesaria la licencia marital, siempre que la institución se 
realice en la modalidad «para después de sus días», sin transmi­
sión actual de bienes; así lo afirma, entre otros, SAPENA TOMÁS 

basándose en la analogía de esta disposición con el testamento 
(confróntese el articulo 63, párrafo 1.0

, del Código civ1l), habida 
cuenta, además, que la incapacidad de la mujer casada es cuestión 
de interpretación restringida, según reiterada jurisprudencia. Cier­
to es, sin embargo, que la mujer se obliga por tal contrato suce­
sorio a no revocar, cuando menos, y a no enajenar ni gravar sin el 
consentimiento del heredero electo, si así se pacta; por ello, el ma­
rido, o sus herederos, podrían impugnar la institución así realiza­
da:, al amparo del artículo 65 del Código civil, evento que dificil­
mente se dará en la práctica, pues ¿va a promoverse un pleito 
f'uando, aun ganándolo, la mujer queda libre para disponer de sus 
bienes propios por testamento? 

En el supuesto de que la institución de heredero se ajuste al 
tipo que hemos llamado «de presente», por el contrario, hay que 
::¡firmar que en tal caso si es de todo punto necesaria la licencia 
marital. Así lo entiende la doctrina más general, y así se practica 
en el uso diario, siendo rarísima la escritura de institución en que 
el marido no comparece al doble efecto de disponer de sus bienes 
r:ropios y, a la vez, prestar su licencia a la disposición otorgada 
por su mujer. 

Cuando la mujer actúe en la institución de heredero como acep­
tante o instituida, el articulo 44, párrafo 2.0

, del Apénd-ice vigente 
t'xpresamente preceptúa que «la mujer casada no necesita licen­
cia de su marido para aceptar una sucesión; pero sí para repu­
diarla». Norma idéntica e.::;tatuye el artículo 86 del Anteproyecto. 
A la vista de este precepto (fundado, sin duda, en que por la acep­
tación de la herencia ningún perjuicio puede seguirse a la socie­
dad conyugal, toda vez que, en Aragón, la herencia se entiende 

·siempre aceptada a beneficio de inventario, conforme al párra­
fo 1.0 del mismo artículo), parece no ser necesario la licencia ma­
I·ital para que la mujer casada pueda aceptar el contrato sucesorio 
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otorgado a su favor. No obstante, si se tiene en cuenta la regla 
general antes citada de que para ot{)rgar el contrato suceso~io es 
necesaria la capacidad para contratar, lo dispuesto en el articu­
lo 61 del Código civil y el hecho de que por la aceptación contrac­
tual de herencia la mujer se vincula y adquiere obligaciones, pa­
rece más prudente adoptar la opinión contraria. Y en esta misma 
línea de prudencia se colocan algunos autores como SAPENA (Inefi­
cacia del negocio jurídico en el Apéndice al Código civi!l vigente en 
Aragón, separata del «Anuario de Derecho Civil», tomo IX, fascícu­
lo I, págs. 119 a 172, Madrid, 1956), el cual, interpretando restric­
tivamente el citado precepto legal, afirma incluso que hay algunos 
casos en que la aceptac1ón por mujer casada es anulable por fal­
tar la venia marital (por ejemplo, en caso de aceptar disposiciones 
que perjudiquen sus derechos legitimarios). Bien es cierto que en 
la práctica estos problemas no suelen plantearse, pues lo normal 
y corriente es que la mujer verifique la aceptación asistida y con 
Ecencia del marido. 

Por lo que respecta a los elementos reales, el fondo real del 
contrato sucesorio viene constituido por el nombramiento o insti­
tución de heredero. Ahora b~en, dadas las normales finalidades que 
con tal contrato se pretenden cumplir, aparte esta estipulación 
fundamental (y, sobre todo, si la institución se realiza con ocasión 
de capitulaciones), también se incluyen en el contrato otras esti­
pulaciones, relativas al compromiso de vivir juntos, prestándose 
instituyentes e instituidos mutua ayuda, asistencia y alimentos, a 
la obligación de trabajar todos en pro de la casa, al pago de legi­
timas a los no instituidos, etc., las cuales deben considerarse ta~n­
bién materia propia del contrato de sucesión. Y este conténido 
amplio del contrato sucesorio viene también reconocido, siguiendo 
la doctrina tradicional, por el articulo 58 del Anteproyecto de 
Compilación, antes transcrito. 

En la doctrina se ha discutido si, además, el contrato sucesorio 
podrá extenderse a otras materias, _como la tutela o el albaceazgo. 
En. general, y entre otros autores RocA y Pu!G PEÑA, se entiende 
que tales materias están excluidas del contrato. No obstante, es 
:1ecesario hacer notar que algún autor, como LAcRuz, sostien~ que, 
de incluirse en el contrato, tales estipulaciones, a pesar de no ser 
contractuales, han de tenerse en todo caso como declaraciones de 
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última voluntad. Y en esta misma línea parece colocarse el Ante­
proyecto de Compilación, que en relación con la tutela, establece 
en su artículo 17 que <l:la tutela se defiere en la forma establecida 
por el Código civil y también por instrumento público distinto del 
testamento». 

Desde otro punto de vista, el de los bienes comprendidos en la 
institución, ésta tiene, por lo normal, carácter universal y abarca 
todos los bienes presentes y futuros del instituyente; puede, no 
obstante, y aunque no sea muy frecuente, revestir otras modali­
dades. Así, por ejemplo: puede establecerse la reserva de ciertos 
bienes o ciertas can ti da des para testar; puede ser también parcial, 
o sea, referida sólo a bienes concretos y determinados del institu­
yente, etc. 

En cuanto a los elementos formales, el contrato de institución 
de heredero exige forma pública ad solemnitate'm; ha de otorgarse 
necesariamente en escritura pública, sea ésta o no de capitulacio­
nes matrimoniales, según lo antes dicho. Incluso hay que descartar 
en Aragón, tratándose de capitulaciones, el supuesto excepcional 
previsto en el artículo 1.324 del Código civil. Así lo preceptúa el 
articulo 58 del Apéndice, el 55 del Anteproyecto y lo afirma uná­
nimemente la doctrina, siendo interesante destacar que a pesar 
de que en el Derecho aragonés anterior al Apéndice no se exigía 
legalmente la forma pública para las. capitulaciones, reiterada 
r:ostumbre acabó por imponer la escritura pública. 

Esta exigencia es tan clara, lógica y práctica (concorde además 
ron otros preceptos-1.321, 177, 1.331 Código civil, 14 Ley Hipote­
caria, etc.-), que es totalmente innecesano detenernos por más 
tiempo en su examen. 

VI 

FORMULA TIPO DE LA ES~RITURA DE INSTITUCION 
DE HEREDERO Y, EN SU CASO, DE CAPITULACIONES 

MATRIMONIALES 

Por lo que respecta a la comparecencia, y como vimos al tratar 
de los elementos personales. comparecen los instituyentes (o sus 
fiduciarios) y el instituido. con carácter necesario. Pero suelen 
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comparecer además otras personas: el contrayente forastero, el 
dotante del mismo (el padre, la madre viuda o el herman'o herede­
ro de la casa), etc. 

En cuanto a la intervención, pueden intervenir los compare­
cientes en nombre propio, o bien: 

a) Si el instituyente obra por si Y, además, como fiduciariO­
\ 

comisario de su difunto espJso o esposa, en uso de facultades con-
feridas en anteriores capitulaciones o en testamento, la fórmula 
usual es la siguiente: «Don A. comparece por si y como fiduciano 
de su difunta esposa doña B., en virtud de lo estipulado en el pac­
to 6.0 de la escritura de capitulaciones que para regir su matri­
monio otorgaron ante el Notario de ... el día ... , y que testimoniado 
parcialmente, dice ... (véase después tal pacto), sin que en lo omi­
tido haya nada que modifique o contradiga lo transcrito)). 

b) Si han muerto los padres del heredero y lo nombra el Con­
sejo de parientes, en uso de facultade<> capitulares o testamentarias, 
o bien, si se precisa la intervención de dichos parientes para que el 
padre o madre viudos puedan nombrar heredero (al no estar fa­
cultados para hacerlo por sí solos), la fÓrmula usual es: «<nter­
vienen todos en nombre propio, haciéndolo don X. en su calidad 
de sobrino carnal del fallecido don A. (padre) y don Y. como her­
mano de la difunta doña B. (madre), y ambos conjuntamente como 
parientes consanguíneos má.s próximos, varones y demás edad re­
sidentes en la provincia de Huesca e integrantes del Consejo de 
parientes establecido en la escritura de ... » (véase después esta 
cláusula). 

e) En ambos supuestos anteriores, como lo que legitima la ac­
tuación de los fiduciarios es el fallecimiento del cónyuge o cónyu­
ges sin disponer de sus bienes, suele incluirse a continuación la 
fórmula siguiente: «Don A. (y doña B., en su caso) falleció el 
día ... sin disponer de sus bienes, como se acreditará donde pro­
ceda con los correspondientes certificados del Registro Civil y del 
Registro General de ·Actos de Ultima Voluntad, por lo que los com­
parecientes don X. y doña Y. pueden disponer de ellos y proceder 
al nombramiento de heredero, como lo hacen en la presente, con­
forme al pacto transcrito». 
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En cuanto a la te de conocimiento y calificación, no presentan 
especialidad alguna. 

Por lo que respecta a la exposición, se comprende en la misma 
la descripción de las fincas y demás bienes, su valoración, titulo 
de adquisición, inscripción y cargas. En este último apartado se 
suelen relacwnar con detalle los posibles usufructos ya reservados 
sobre los bienes, solicitándose su cancelación si están ya extin­
guidos por fallecimiento de sus titulares, o respetándose, si todavía 
están vigentes, en la forma que después veremos. Asimismo es muy 
frecuente solicitar la cancelación de las hipotecas dotales a que 
pueden estar afectos algunos bienes, bien por haberse consumido 
ya la dote en atenciones de la casa, bien por confusión de derechos 
en el heredero que se nombra. 

El último apartado de ¡a exposición, cuando se trata de escri­
tura de institución otorgada con ocasión del matrimonio del he­
redero, y en la que se incluyen además sus capitulaciones, suele 
ser éste: «Don C. y doña D. tienen convenido contraer matrimonio, 
para el cual se otorgan estos capítulos y cuya efectividad se subor­
dina (o se condiciona suspensivamente) a la celebración del 
mismo :o>. 

En materia de estipulaciones o pactos conviene distinguir los 
siguientes: 

1.0 Institución de heredero.-Reviste las siguientes variantes: 

a) En el supuesto normal de que sea «de presente», implica la 
transmisión actual de los bienes al heredero y la fórmula usual es 
la siguiente: «Don A. y doña B. (y en su caso los parientes fidu­
ciarios, tal como vimos al tratar de la intervención) instituyen 
heredero universal de todos sus bienes a su hijo, don C., con trans­
misión actual de los bienes presentes, y en especial de las fincas 
antes descritas y con sujeción a las siguientes normas ... » 

b) En el supuesto menos frecuente de que la institución no 
sea de presente, la fórmula usual es: «instituyen heredero univer­
sal para después de sus días, y no antes, a su hijo ... :$; más per­
fectas y completas son, por resolver ya el problema de la posible 
premoriencia del instituido, otras fórmulas aplicables en el mis­
mo supuesto, como: «que esta institución de heredero, aunque irre-
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vocable y con efectos de transmisión desde el momento, ha de 
entenderse hecha para después y no antes de los días de los ins­
tituyentes», con lo cual, produciendo efectos de transmisión desde 
el momento,· el heredero transmitirá sus derechos hereditarios a 
los suyos, aun premuriendo a los instituyentes; o bien esta otra 
fórmula: «que la institución, aunque irrevocable y con efectos a 
transmitir sus derechos a la herencia en favor de sus hijos, se 
entiende verificada para después de los días de los instituyentes», 
c.on lo cual el derechc;> de transmisión, en caso de premoriencia, 
viene limitado a los descendient~s directos del instituido. 

e) En el supuesto de que se quiera sólo transmitir al instituido 
el llamado <<patrimonio labrador» (fincas rústicas, la casa habita­
(;ión, muebles, aperos y animales destinados a la explotación agrí­
eola), pero no los demás bienes, la institución puede limitarse a 
través de la siguiente fórmula, desde luego poco frecuente: «Todos 
los demás bienes de los instituyentes, incluido el metálico, el di­
P..ero y demás bienes depositados en el Banco o Entidades simila­
res, los créditos de todas clases, incluso los hipotecarios y las fin­
cas compradas con pacto de retro, no comprendidas an teriormen­
te, se transmitirán al heredero a la muerte del último de aquéllos 
pudiendo ambos y el sobreviviente disponer lib~emente de ellos por 
cualquier título, pues para ello se facultan dichos instituyentes 
mutuamente». 

2.0 Reglas de la institución de heredero: 

a) Es muy frecuente en las instituciones «de presente» hechas 
por los padres, la reserva de usufructo: «los instituyentes se reser­
van, para ambos y para su sobreviviente, el señorío mayor, usu­
fructo y administración de todos los bienes objeto de esta institu­
ción, pero con obligación de invertir sus rentas y productos en las 
necesidades y atenciones de la casa y familia». En el supuesto de 
que exista todavía en la casa algún señor mayor (por ejemplo, el 
abuelo del heredero), sus derechos se respetan así: «Los institu­
yentes, para después de los días del actual señor mayor y usufruc­
tuario don ... , respecto a los correspondientes bienes, cuyos dere­
chos se respetan íntegramente, se reservan el señorío mayor, usu­
fructo y administración de todos los bienes ... ) Del alcance de la 
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reserva del señorío mayor y administración, que como se observa 
en la fórmula indicada vienen casi siempre unidos al usufructo, 
trataremos posteriormente. 

b) También se encuentran en ocasiones otras reservas: «Los 
instituyentes se reservan para testar la cantidad de ... pesetas 
eada uno, cantidades que recaerán en el heredero por falta de dis­
posición)), o bien, «asimismo se reservan los instituyentes, para los 
dos y el supérstite, la facultad de disponer por actos inter vivos 
y a título oneroso de la finca ... » 

e) En orden a la disposición de los bienes es muy frecuente el 
siguiente pacto: «Para enajenar o gravar bienes objeto de esta 
nstitución se requerirá el consentimiento conjunto del heredero 

y los instituyentes o su sobreviviente mientras vivan». 

d) Siempre suele establecerse la obligación de vivir en común: 
«El heredero, con su esposa e hijos, deberá vivir en compañia de 
los instituyentes, a una sola mesa y hogar, bajo la dirección de 
éstos y prestándose todos ayuda y respeto mutuo,. 

e) Asimismo se estipula la obligación de mantener y dotar a 
los demás hijos: «El heredero queda obligado a mantener, sanos y 
enfermos, con todo lo necesario para la vida conforme al rango 
de la casa, a sus hermanos ... , mientras en ella permanezcan sol­
teros y en su pro trabajen conforme a sus condiciones de edad, sexo 
y salud, y a dotarlos, entregándoles en pago de sus derechos legi­
timarios la cantidad de ... pesetas a cada uno, el día en que res­
pectivamente se casaren o aquel en que, habiendo. cumplido ... 
años, quisieran marchar de la casa, renunciando a sus derechos a. 
la misma»; en el supuesto frecuente de que la dote se señale, no 
en cantidad fija, sino al haber y poder de la casa, la fórmula suele 
ser: «Y a entregarles en pago de sus derechos legitimarios, el día 
en que ... una dote, según el haber y poder de la casa, que, en caso 
de desavenencia, será fijada por los instituyentes, su sobreviviente. 
o en defecto de ambos, por el Consejo de Parientes». 

3.0 Revocabilidad de la institución.-La institución de here­
dero es, en principio, irrevocable, como después veremos; no obs­
tante, en previsión de situaciones anómalas que pueden plantearse, 
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en algunos casos se establece la siguiente cláusula: «Esta insti­
tución será revocable en los casos de indignidad del heredero e 
ingratitud del donatario previstos en el Código civil, y además, 
cuando el heredero o quien represente sus derechos abandonare a 
los instituyentes por término de ... meses, probado que fuere tal 
hecho por acta de notoriedrtd, información judicial o por el dicho 
ante Notario de los señores cura párroco, Alcalde y Juez de paz 
de ... , juntos o en su mayoría, revirtiendo los bienes a los institu­
yentes o al sobreviviente de ellos que ejercitare la revocación'>. 

Este supuesto de abandono por el instituido también puede pre­
venirse concediendo a los mstituyentes una especial facultad de 
disposición, estableciendo, por ejemplo, que «si el heredero o quien 
represente sus derechos abandonase a los instituyentes, éstos o su 
sobreviviente podrán disponer en caso de necesidad de bienes de 
la institución, siempre que se probase el abandono por ... )), o bien, 
«Siempre que diere para ello su consentimiento la mayoría de un 
Consejo integrado por ... , mayoría que deberá concurrir al otor­
gamiento de la correspondiente escritura)). 

4.0 Reversión de los bienes objeto d·e la institución.-Viene di­
rigida a mantener el patrimonio familiar dentro de la casa, en el 
supuesto de que el heredero nombrado fallezca sin hijos, o con 
tales que fallezcan antes de poder testar o sin hacerlo, y su fór­
nmla suele ser la sigui en te: «Fallecico el heredero sin descenden · 
cia que de sus bienes disponga, los de esta institución revertini.n 
a los instituyentes o sobreviviente de ellos, o, en su defecto, a ... ~ 
(otro hijo, otro heredero q~le nombrará en su día el Consejo de 
Parientes). Otra fórmula más perfecta: «Fallecido el heredero sin 
dejar sucesión, han de poder los instituyentes o el que de ellos 
sobreviva nombrar heredero a quien les plazca; pero si aquél fa­
llece sin disponer y dejando sucesión, podrán los instituyentes 
hacer el indicado nombramiento, en unión de la esposa del here­
dero fallecido, si se conservase viuda, y, de lo contrario, por sí 
solos, en favor de uno de sus nietos, hijos del matrimonio de que se 
trata, aquel o aquella que mejor les parezca, y con las condiciones 
que tengan a bien imponerle, sin perjuicio de los derechos que 
competan a doña . . . (la esposa del heredero premuerto h. 
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5.0 Aceptación.-«E.l heredero acepta agradecido la anterior 
!nsti tución, aportando (en su caso) los bienes que comprende a su 
(proyectado, en su caso) matrimonio con doña ... » 

6.° Capitulaciones del instituido heredero.-En el supuesto 
muy frecuente, de que la institución se verifique con ocasión del 
matrimonio, celebrado o proyect~do, del heredero, en ~a escritura 
se incluyen, aunque con cierta separación, las capitulaciones de los 
contrayentes, y como pactos más destacados del régimen capitu­
lar cabe señalar los siguientes: 

a) El relativo a la dote de la contrayente: «La contrayente 
aportará al enlace, además de la ropa. y ajuar, que constarán en 
lista aparte, una dote en metálico de ... pesetas, que ingresará en 
la casa de su marido el día de la boda, de las cuales ... pesetas son 
de su propio peculio y el resto se lo entrega su padre, compare­
ciente, en pago de sus derechos por ambas legítimas, aceptándolo 
así la donataria (o renunciando a sus derechos en la casa paterna). 
Fallecida la contrayente sin descendientes que de sus bienes. dis­
¡:;ongan, su ropa y ajuar, en el estado que se hallen, y su total 
dote en metálico (previa deducción del reconocimiento al marido, 
en su caso) serán adquiridos por su padre dotante, por su madre 
en defecto de él o por el heredero de ellos a falta de ambos, siendo 
satisfecho el dmero en . . . (dos o tres) plazos l.guales de un año 
cada uno y consecutivos a contar desde el día en que pued~ ser 
<:>xigido. En garantía de tal dote los ir..stituyentes y herederos cons­
tJ.tuyen hipoteca sobre la finca o fincas ... , que responderán por ... » 

(En ocasiones no se constituye de momento la hipoteca, aunque 
siempre se reserva el derecho a pedirla y se establece la obligación 
de prestarla). 

b) El relativo al reconocimiento (donación mutua para el caso 
de no haber hijos, que implica prácticamente un aumento o dis­
minución de dote), poco frecuente en la actualidad: «El contra­
yente, para el caso de premorir a su esposa, la reconoce en la can­
tidad de ... pesetas, y ésta a él, para el caso contrario, en la de ... 

. pesetas» (generalmente, la mitad de lo que promete el marido, 
salvo el caso de que ella sea la herepera, en que entonces suele 
hacerse el reconocimiento por igual). 



NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL... 1319 

e) El relativo al «agermanamiento» o casamiento al más vivien­
t-e (reciproca institución de heredero que se hacen los contrayentes 
para el caso de fallecer si:l. hijos, que suele sólo pactarse en el 
matrimonio de <<solteros»-no cuando uno de los contrayentes es 
heredero-, y que si se pacta hace innecesario estipular garantías 
para la dote, ordenar el reconocimiento, establecer la reversión, et­
cétera.); suele establecerse así: «Los contrayentes pactan 'agerma­
namiento', esto es, se instituyen mutua y recíprocamente herederos 
universales para el caso de morir sin hijos o con tales que fallez­
can antes de la edad de poder testar, o que, rebasándola, mueran 
a su vez sin descendencia y sin disponer. El sobreviviente dispon­
drá libremente (o sólo inter vivos y a titulo oneroso) de los bienes 
de ambos consortes, y si muriese sin hacerlo los bienes que queda­
ren se distribuirán así. .. » (o «serán adquiridos por ... » ). 

d) El relativo al casamiento en casa: «Viuda la contrayente 
con hijos todos incapaces o menores de ... (catorce o dieciocho) 
años, podrá casar de nuevo sobre la casa y bienes de su difunto 
marido, si lo consienten los instituyentes, su sobreviviente o el Con­
sejo de Parientes a falta de ambos. En tal caso se prorrogará el 
usufructo de viudedad en favor de la contrayente bínuba y de su 
nuevo esposo, las aportaciones de éste podrán ser aseguradas sobre 
los bienes de la casa y los hijos del posterior enlace podrán ser 
dotados al haber y poder de la misma, si en su beneficio traba­
jaren». 

e) El relativo al supuesto de. «convoiar» (contraer nuevas nup­
cjas fuera de la casa): «Si viuda la contrayente con hijos, casare 
de nuevo sin las condiciones del pacto anterior, perderá todos sus 
derechos y aportaciones; pero si no hubiese hijos, podrá llevarse 
su ropa y ajuar como se hallaren y su dote en metálico». 

f) Los relativos al régimen conyugal propiamente dicho y a la 
concesión de viudedad: Es muy frecuente que los cónyuges se aco­
jan al régimen consuetudinario de gananciales, distinto de la so­
ciedad tácita del Apéndice y también del sistema de gananciales 
del Código civil (confróntese SAPENA, El consorcio consuetudinario 
de gananciales, «Anuario de Derecho Aragonés», 1953-1954, pági­
nas 147 y sigs.); asimismo es frecuentisimo que los cónyuges se 
concedan viudedad universal, estipulando que dos contrayentes se 



1320 NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL ... 

acogen al régimen consuetudiÍ1ario de gananciales y se conceden 
mutua y recíprocamente viudedad universal, relevándose de la obli­
gación de hacer inventario y prestar fianza, derecho de viudedad 
que tendrá carácter prefercr:te a las reversiones establecidas:~>. 

g) Finalmente, es muy frecuente, y resulta muy práctico con­
ceder al viudo facultades dispositivas a través del siguiente pacto 
admitido por la jurisprudencia de la Dirección General de Regis­
tros (véanse las Resoluciones de 29 de mayo de 1921 y 19 de julio 
de 1927): «Viuda la contrayente (o el contrayente) con hijos todos 
menores de edad o incapacitados, podrá disponer de los bienes CO·· 
munes y de los de su difunto esposo (o esposa), en caso de nece­
~idad o de mera conveniencia, siempre que para ello presten su 
conformidad o consentimiento los ir..stituyentes, su sobreviviente­
o el Consejo de Parientes, a falta de ambos» (intervención ésta que 
posibilita la puesta en práctica de tan extraordinarias facultades, 
según la doctrina de las Re6oluciones antes citadas). 

7.0 Normas sobre futura sucesión de los contrayentes.-Muy 
prácticas y que no faltan nunca en una escritura de capitulacio­
nes; generalmente, la fórmula es, con ligeras variantes, la si­
guiente: «Será en su día heredero de los contrayentes un hijo o 
hija del matrimonio para el cual se otorgan estos capitulas, el único 
que exista o aquel que fuera designado por ambos cónyuges de co­
mún acuerdo (sobre la importancia de este común acuerdo, véase 
la interesantísima sentencia. del Tribunal Supremo de 6 de marzo 
de 1965), por el sobreviviente, si el otro hubiese fallecido, o por el 
Consejo de Parientes en defecto de ambos, señalando los derechos 
de los demás hijos en quienes no recaiga la institución al haber 
y poder de la casa, e interviniendo, en caso de discordia, el señor 
rura que lo sea de .. . '> Esta posibilidad de que sean fiduciario-comi­
sarios los parientes, fallecidos ambos cónyuges, parece chocar con 
!o dispuesto en el artículo 29 del Apéndice vigente, en cuanto tal 
¡:,recepto parece limitar la posibilidad de nombramiento de fidu­
ciario-comisario sólo en favor del cónyuge supérstite, «solo» o «con 
asistencia» de determinado:~ parientes. Y en este sentido parece 
producirse también la Resolución de 16 de junio de 1965 (que puede 
consultarse, junto con los interesantísimos comentarios de CÁNOVAS 
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CouTIÑO a la misma, en el número 448-449 de esta REVISTA, pá­
g.;nas 1200 y sigs.). 

No creemos acertada esta orientación y afirmamos, en nuestra 
modesta opinión, la licitud y eficacia de tal cláusula, en cuanto 
posibilita la designación de heredero por los parientes fiduciarios, 
una vez fallecidos ambos cónyuges, con sucesión y sin haber dis­
puesto de sus bienes, por las siguientes razones: 

1."' Porque el artículo 29 del Apéndice se refiere a la fíducia 
encomendada en testament0, mientras que la cláusula de referen­
cia forma parte de unas capitulaciones matrimoniales (amparadas 
en el clásico principio standu11l est chartcte), supuesto muy distinto 
v sometido a distinta regulación (los artículos 58 a 60 del Apén­
cí.Jce, que en definitiva se remiten al uso local). La distinción Pntre 
ambas clases de fiducia es expresamente recogida por la ya citada 
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1965 (cuya lec­
t-ura nos permitimos recomendar), que en uno de sus considerandos 
éxpresamente afirma «la diferencia de la fiducia sucesoria del ar­
¡:ículo 29 del Apéndice, de la pseudo-fiducia que resulta de los 
artículos 58 y 60 del mismo, al integrar la primera una figura di­
rectamente entroncada con el poder testatorio, o el testamento 
nor comisario, por virtud de la cual el cónyuge sobreviviente or­
dena la sucesión del premuerto en virtud de las atribuciones que 
éste le confirió, la cual se aparta del supuesto de ser encomendada 
a ambos esposos, o sólo al sobreviviente o a otras personas, la 
designación de heredero común, o mejor de la persona que haya 
de asumir la jefatura familiar, constituyendo la fiducia propia del 
ritado artículo 29 una institución de Derecho privado, muy seme­
jante al mandato, que lleva implícita la obligación del fiduciario 
de no contradecir la voluntad de quien se la confirió ... , mientras 
que la segunda está regida por la libertad de pactos que establece 
el articulo 58 del Apéndice foral, unida a la alusión al hereda­
nüento contenida en el artículo 60, y encuadran la cuestión en la 
designación de herederos dentro del contrato de capitulaciones 
matrimoniales, al que concurren no sólo los futuros cónyuges, sino 
que, actuando como intervinientes, lo hacen otras personas)). Sien­
do distintas, pues, las figuras, añadimos nosotros, no hay por qué 
aplicar a esta cláusula las limitaciones del artículo 29 pensadas 
para supuesto distinto. 

rr, 
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2.a En segundo lugar, esta cláusula se establece por quienes 
tienen facultad para ello, con ánimo de señalar el destino de los 
hienes de casa y prevenir un posible abintestato-tradicionalmen­
te muy mal visto en Aragón-, estableciendo normas de futura su­
cesión y concediendo a los fiduciarios facultades de carácter regla­
do. Negar a los interesados la posibilidad de establecerla supondría 
negar el ejercicio de una facultad licita y justificada (tan lícita 
y justificada, por vía de ejemplo, como la del testador de estable­
cer una sustitución fideicomisaria), que responde a una necesidad 
realmente sentida y a una finalidad lógica y protegible: la de pre­
venir el abintestato, con todas sus secuelas-no siempre justas-. 
Por otro lado, la actuación de los fiduciarios viene encuadrada den­
tro de limites muy precisos; así: sólo actuarán en caso de falta de 
disposición o designación de los cónyuges; únicamente pueden 
designar el heredero dentro de los hijos o descendientes del ma­
trimonio; la facultad de dotar o legitimar a los demás herederos 
forzosos se ejercita «al haber y poder de la casa»; en caso de dis­
cordancia, se prevé la intervención de una persona Imparcial, ge­
neralmente el Párroco, etc. 

3... Finalmente, la intervención de los parientes fiduciarios vie­
ne avalada por reiteradísima costumbre, que no puede en modo 
alguno reputarse contraria al Derecho natural ni al orden público 
(véase, por ejemplo, el artículo 116 de la vigente Compilación ca­
tálana, que expresamente reconoce y regula la costumbre existente 
en el Pallars Sobirá y otras comarcas de poder el testador instituir 
heredero a aquel de sus hijos que elijan los dos parientes más pró­
ximos). De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de 
marzo de 1965, tan repetidamente citada, en uno de sus últimos 
Considerandos, después de afirmar la eficacia de la cláusula capi­
tular, y la nulidad por oponerse a la misma, de la institución tes­
tamentaria de heredero hecha por el marido y de la verificada 
posteriormente por acto ínter vivos y ante Notario por su viuda 
(contradictorias entre sí y, por tanto, vulneradoras ambas del co­
mún acuerdo que debía presidir la designación, según la cláusula 
capitular), apunta como solución posible al problema, bien el que 
la viuda confirme en vida la voluntad manifestada testamentaria­
mente por el marido, bien el que, una vez fallecida ésta, sean los 
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rarientes, con la facultad dirimente del Párroco, quienes verifi­
quen la designación del heredero de la casa. 

Como colofón a todo lo antedicho, es de destacar que el articu­
lo 48 del Anteproyecto de Compilación, tantas veces citado, expre­
samente establece que: «Tanto en escritura pública como en tes­
tamento podrán nombrarse uno o varios fiduciarios para ordenar 
y regular la sucesión entre descendientes y parientes consanguí­
neos dentro del cuarto grado. 

Teniendo hijos de un cóDyuge y sólo de él, no podrá excluírsele 
de la fiducia, salvo en caso de separación. 

Los fiduciarios han de ser mayores de edad al tiempo de cum­
plir su cometido. 

El cónyuge viudo perderá su condición de fiduciario si contrae 
ulteriores nupcias, salvo disposición expresa del causante». 

8. 0 Ordenación del Consejo de Parientes.-La fórmula más fre­
cuente suele ser la siguiente: «El Consejo de Parientes quedará in­
tc;grado, en cada caso, por un consanguíneo de cada contrayente, 
de los más próximos en grado que residan en la provincia de Hues­
ca y puedan ser habidos con relativa facilidad cuando su interven­
ción se precisare, dirimiendo la cuestión, en caso de discordia, el 
voto del señor Cura Párroco de ... ». 

9.0 Remisión a las normas legales y a la costumbre.-Las escri­
turas suelen terminar remitiéndose, en todo lo no estipulado, en 
lo no previsto por la legislación aragonesa, así como para la inter­
pretación de los capítulos, a la costumbre comarcal y local. 

Para terminar esta exposición de las fórmulas empleadas en las 
escrituras de institución de heredero y de capitulaciones matrimo­
niales altoaragonesas---quizá un poco larga, pero que juzgamos 
muy interesante por recoger el Derecho vivo en los usos jurídicos­
sólo cabe decir que, respecto a las otras partes de la escritura pú­
blica no mencionadas, esto es, el otorgamiento y autorización, no 
presentan especialidad alguna. 
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Vil 

EFECTOS 

En este punto es preciso tener siempre bien presente la distin­
dón, ya apuntada al tratar de las modalidades de la institución, 
·entre institución de heredero post rnortern o "para después de los 
días del instituy€nte», e institución de herederos «de presente:., o 
sea, que no reviste el anterior carácter, y cuyos efectos, muy dis­
tintos, pasamos a examinar por separado: 

A) Institución de heredero 1i.post mortern,. 

Es nec€sario distinguir dos fases o períodos: antes de abrirse 
la sucesión del de cuius, o sea, el instituyente contractual, y des­
pués de dicho momento. 

a) Antes de abrirse la sucesión, el instituido, por virtud del 
contrato sucesorio, adqui€re la cualidad de heredero electo del 
instituyente: tiene la seguridad de llegar a ser heredero efectivo, 
c.ontinuador del instituyente y señor de la casa. Su posición jurí­
mca recuerda, como dice PALÁ MEDIANo (Los señores mayores en 
la familia altoaragonesa, Segunda Semana de Derecho Aragonés, 
Jaca, 1943), a la figura del rex designatus del Derecho franco de 
los siglos xr y xn, o a la del Obispo Coadjutor con d€recho de suce­
~ión del Derecho canónico. 

El tránsito de la condición de heredero electo a la de her€dero 
E-fectivo viene marcado por el hecho del fallecimiento del o de los 
instituyentes; ahora bien, este hecho ¿supone condición o tér­
mino? 

Parte de la doctrina, fijándose más qu€ en el hecho en sí, en 
los bienes que puedan quedar al fallecimiento, o sea, en el quan­
tum económico de la herencia, afirma que €Xiste una condición 
suspensiva. Creemos más acertada la opinión de quienes, como 
SOLANO NAVARRO (Mi contribución a la sucesión contractual en el 
Alto Aragón, «Anuario de Derecho Aragonés», 1944, págs. 335 y 
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~iguientes), afirman que no hay tal condición, ni suspensiva ni 
resolutoria, porque la muerte de los instituyentes es un aconteci­
miento futuro, sí, pero no incierto, pues necesariamente ha de 
ocurrir, aunque no se sepa cuándo. 

En concreto, en esta fase o período los efectos o consecuencias 
que se derivan de la institución son los siguientes: 

1.0 Por lo que respecta a la institución de heredero en sí mis­
ma, ésta tiene carácter irrevocable y vincula a los otorgantes como 
todo contrato (art. 1.256 del Código civil). Esta irrevocabilidad 
surge del propio contrato, que, naciendo de la voluntad de las 
partes, las vincula de tal modo que sólo esa misma voluntad con­
cordada puede dejarlo sin efecto, salvo en los casos de excepción 
que después estudiaremos, al ocuparnos de la extinción del contra­
to sucesorio. 

De este efecto fundamental de vinculación e irrevocabilidad se 
derivan, a su vez, las consecuencias sigui en tes: 

-'- La de que el testamento hecho por el instituyente antes de 
otorgado el contrato sucesorio queda automáticamente ineficaz en 
todo cuanto esté en contradicción con él, sin necesidad siquiera 
de revocación expresa. Así se deduce de la Resolución de 7 de ene­
ro de 1927, y lo afirma la generalidad de la doctrina, si bien se 
advierte que la ineficacia del testamento anterior no es absoluta, 
s.no que afecta sólo a lo incompatible o contradictorio, lo cual pue­
de dar lugar a graves problemas de interpretación en cada caso 
concreto, salvo si al estipu:arse el contrato sucesorio se tuvo ya 
en cuenta dicho testamento anterior y se determinaron las dispo­
siciones del mismo que han de continuar vigentes. 

- La de quedar limitada y, en ocasiones, según los términos 
del contrato, prácticamente suprimida, la facultad del instituyen­
te de disponer mortis causa, pues. en efecto, éste no puede insti­
tuir nuevo heredero por contrato o testamento, y si lo hiciere, esta 
nueva institución quedará ineficaz, menos en aquella parte limi­
tada de bienes que, al otorgarse el contrato, el instituyente se re­
servó expresamente para disponer. Es de advertir que en la actua­
lidad cada vez se prescinde con mayor frecuencia de dicha reserva 
parcial de bienes, que antiguamente era bastante frecuente. Aun 
existiendo dicha reserva para testar hasta cierta cantidad o de 
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determinados bienes, la posible ordenación de legados por el ins­
tituyente queda limitada estrictamente a la misma. Finalmente, 
la enumeración taxativa de las cargas y condiciones que gravan 
la institución no permiten al instituyente la imposición de nuevas 
cargas sobre los bienes de la. herencia. 

2.0 En orden a los bienes, el o los instituyentes C!Jnservan, en 
principio, la facultad de disponer de los mismos por actos inter 
vivos. No obstante, es necesario hacer las siguientes precisiones: 

- La facultad de disponer inter vivos y a titulo oneroso de los 
bienes comprendidos en la institución sigue correspondiendo al 
mstituyente, lo cual es lógico si se tiene en cuenta que, en esta 
modalidad del contrato, el instituyente se limita a designar here­
clero en los bienes que deje al fallecer, atribuyendo al heredero un 
título o condición de tal, pero no un derecho real y actual sobre 
los bienes; el titulo de heredero está ya constituido en firme, pero 
es incierto su contenido económico. Ahora bien, por pacto suele 

' llmitarse la disposición, exigiendo para la misma el consentimiento 
del heredero instituido; este pacto, que ya transcribimos al tratar 
de la fórmula tipo de la institución, tampoco es menos lógico, y 
resulta muy útil, por venir a tutelar eficazmente los derechos del 
heredero electo; es, además, tan frecuente que puede decirse que 
constituye una cláusula de estilo en todas las escrituras de insti­
tución. Incluso, el Anteproyecto de Compilación, avanzando un 
paso más en este camino, lo eleva al rango de elemento natural 
de la institución, al establecer en el párrafo 1.0 del articulo 61, que, 
«salvo pacto en contrario, el instituyente no podrá disponer de 
sus bienes por actos inter vivos, a título oneroso, sin el consenti­
miento del instituido». 

Aparte todo lo dicho, hay que afirmar, con la doctrina más gene­
ral y la jurisprudencia (confróntense sentencias del Tribuual Su­
premo de 18 de junio de 1918 y 4 de febrero de 1927), que aun 
no existiendo tal pacto limitativo de las facultades del instituyen­
te, éste no puede disponer de sus bienes en fraude de la institu­
ción pactada, si bien el instituido no podrá impugnar tales enaje­
naciones fraudulentas hasta la apertura de la sucesión. 

Por lo que respecta a las donaciones, la doctrina, casi por 
unanimidad, entiende que, en defecto de pacto expreso que lo auto-
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\rice, no tiene el instituyente facultad para verificarlas por si solo, 
excepto los regalos módicos, las donaciones remuneratorias propor­
cionadas, o las que tengan un fin piadoso o para sufragios, o sea, 
zquellas cuya finalidad y cuan tía dejan prácticamente intacta la 
herencia. Principio lógico y correlativo al anteriormente examina­
do en materia de disposiciones a titulo oneroso, pues si éstas re­
quieren, normalmente, el consentimiento del heredero, a pesar 
de que no disminuyen el valor del patrimonio hereditar:io, aunque 
alteren su contenido, con mucha mayor razón ha de establecerse 
un principio limitativo en las disposiciones a titulo gratuito, que 
suponen una efectiva disminución o empobrecimiento patrimomal. 

Esto no obstante, es interesante destacar que el párrafo 2.0 del 
artículo 61 del Anteproyecto de Compilación establece que el insti­
tuyente «podrá disponer por donación o testamento para asignar 
dotes y legitimas al haber y poder de la casa». Este es un pro­
blema distinto, y generalmente viene resuelto por pacto, pues la 
facultad de dotar o legitimar a los demás hijos, entendida sin limi­
taciones, puede resultar muy perjudicial al heredero. Por ello, al 
realizarse la institución, es muy frecuente señalar cantidad fija 
para tales dotes y legitimas. o, en otro caso, de quedar «al ~aber 
y poder de la casa» y como obligación del heredero, el estipular 
que en caso de desavenencia en orden a su cuantía, sea fijada ésta 
por la Junta o Consejo de Parientes. 

3.0 En orden a la posición jurídica del instituyente, y aparte 
todo lo antedicho, conserva éste el «señorío mayor de la casa». 
La interpretación de esta vaga y un tanto ampulosa frase ha dado 
lugar a abundante polémica (véanse los trabajos de PALÁ MEDIA­
NO, BATALLA y SOLANO NAVARRO, anteriormente citados). Sin ánimo 
de entrar en ella, si puede afirmarse, aceptando en parte, para esta 
modalidad de institución de que venimos tratando, la opinión de 
PALÁ MEDIANO, que la reserva del «señorío mayor» comprende la 
jefatura de la familia (autoridad sobre todos los consortes) y la 
titularidad dominical sobre los bienes comprendidos en la institu­
ción; señorío .que es compatible con las limitaciones a la facultad 
de disponer del instituyente, ya examinadas. Ahora bien, y como 
dice BATALLA, «la titularidad del dominio, con la facultad de dis­
poner a titulo oneroso, la conserva el instituyente para después de 
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sus días, precisamente porque ella es condición esencial de tal ins­
t!tución, siendo necesario para que esta facultad de disposición del 
~nstituyente quede compartida con el heredero, pacto expreso en 
E-.ste sentido, que en la práctica se da siempre, como única garan­
tía de que no quede reducida a la nada la herencia, cuando la 
mstitución tenga efectividad por defunción del instituyente. Es 
por tanto, titular del dominio el instituyente cuando dispone para 
después de sus días, por el hecho de hacerlo para tal momento, 
pero no porque, innecesariamente, se reserve el señorío, sin que 
quepa decir que para algo se habrá consignado esta reserva, por­
que también se decía en las antiguas capitulaciones que aporta­
ban al matrimonio su persona los contrayentes-conocemos un 
caso en que el marido aportaba su carrera-y no creemos que esto 
responda a nada práctico». 

Al lado de los derechos que entraña esta posición de «señor 
mayon, se encuentran sus obligaciones, entre las que destaca la 
de convivencia, sustento y mutua ayuda, trabajo en pro de la fa­
milia y destino o inversión de los frutos, rentas y productos de los 
tienes en las necesidades y atenciones de la casa y familia, que 
(asi nunca dejan de especificarse entre las condiciones de la ins­
titución. 

4.° Finalmente, por lo c;ue respecta a la posición jurídica del 
heredero instituido, y aparte las consideraciones hechas anterior­
roen te, es interesan te destacar los sigui en tes aspectos: 

- En primer lugar, la doctrina, unánimemente, afirma la im­
posibilidad de negociar la titularidad de heredero contractual; la 
razón de ello es sencilla: el instituido no puede negociar su título 
o condición de heredero electo, porque ello supondría un contrato 
sobre la herencia futura de un tercero, prohibido en nuestro De­
recho, tanto común como regional, según ya dijimos. No obstante. 
el reciente Anteproyecto de Compilación establece en el párrafo 2.0 

del artículo 55 que «serán válidos, sin el consentimiento del cau­
sante, los pactos que sobre la porción legítima de su herencia otor­
guen todos los parientes legitimarios a que se refiere el artículo 67 
(los que descienden directamente del causante sin mediación de 
persona capaz para heredarle)». Este precepto, entendido literal­
mente, parece sembrar alguna duda; sin embargo, creemos que debe 
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, ponerse en relación con los artículos 64 y 67 y entenderlo referido 
'únicamente a los supuestos de renuncia o transacción sobre la 
legitima futura. 

- ¿Quid respecto a la transmisibilidad hereditaria, sobre todo 
en caso de premoriencia del instituido? La doctrina, casi con _una­
nimidad, adopta la opinión favorable a la transmisión, por la ra­
zón de que los derechos del instituido derivan de un verdadero con­
trato, o sea de algo ya aceptado, no en virtud de una delación, que, 
si existiera, sería futura. Esta es también la posición de algunos 
Códigos extranjeros y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
fsi bien en sentencias muy antiguas, basadas en textos del Corpus, 
como las de 13 de febrero de 1892 y 27 de octubre de 1894, entre 
otras), y, en concreto, en Aragón, del artículo 60 del Anteproyecto, 
según el cual <<Si el favorecido en pacto sucesorio por un ascendien­
te muere antes que éste y dejando descendientes legítimos, trans­
mite a ellos su derecho. Cuando los descendientes del favorecido 
premuerto fueren varios, podrá el instituyente designar a uno de 
ellos como heredero o encomendar la designación a fiduciarios si 
no lo hubiere hecha yo el premuerto». 

Ahora bien, este precepto contempla sólo el caso de que el ins­
tituido premuera con descendientes, y deja sin resolver el supuesto 
de que fallezca sin ellos. Claro es que, a sensu contrario, podría 
deducirse de tal precepto que en este último caso no se dará el 
derecho de transmisión a favor de los posibles herederos abintes­
tato (o testamentarios) del instituido, al menos en cuanto a los 
bienes del instituyente. Pero estas interpretaciones a sensu con­
trario son siempre muy peligrosas y seria de desear que el supuesto 
se regulase con precisión, dada la importancia que puede ten~r el 
problema. Bien es cierto que, generalmente, tal problema viene 
resuelto por los usos convencionales; en efecto, es rara la escri ~ura 
de institución en que, con admirable previsión, no se tiene en cuen­
ta la posible premoriencia del instituido, y se pacta para tal· su­
puesto, en alguna de las formas que ya hemos examinado al tratar 
de la fórmula tipo, que el instituyente recobre la facultad de dis­
poner mortis causa, bien totalmente, cuando el heredero nombra­
do no deja sucesión, bien limitadamente, si la deja. Aun no exis­
tiendo tal pacto, la doctrina aragonesa más general entiende que 
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premuerto el heredero sin dejar sucesión, el instituyente recobra 
entonces sus facultades dispositivas. 

- Finalmente, y como contrapartida de los derechos que el 
instituido adquiere, viene obligado a cumplir las obligaciones que 
por el contrato contrae y que específicamente se hayan estipulado 
como cargas y condiciones de la institución. Por otro lado, y con 
carácter general, viene obligado a mantener una conducta de gra­
titud frente al instituyente y su familia. 

Es dificil determinar a priori los efectos que produce el incum­
plimiento de estas obligaciones, que tienen su principal asiento 
en el campo de la moral; será cuestión a examinar en cada caso 
concreto, si bien, como vi.mos al tratar de la fórmula tipo, general­
ralmente, y para los casos graves de abandono del instituido, in­
cumplimiento de la obligación de convivencia y mutua ayuda, o 
la de trabajar en pro de la casa, etc., ya se prevén en el propio 
contrato las oportunas sanciones, y singularmente la muy grave de 
revocación de la institución 

b) Una vez abierta la sucesión del instituyente, el instituido 
se convierte en heredero efectivo, normal y corriente. El procedi­
miento de designación empleado ha sido distinto, pero una vez 
fallecido el de cuius, se trata de un heredero normal, como cual­
quier otro. Como dice RocA, «no hay diferencia en cuanto a la suc­
cessio o subrogatio del heredero en la misma posición jurídica del 
causante; pero, en lugar de un testamento, con su juego de dela­
ción y aceptación, media un contrato, con su juego de vinculación 
simultánea y anterion. 

De ello se derivan las consecuencias siguientes: 

1.a En primer lugar, y por la misma fuerza vinculante del 
contrato sucesorio, no es nece:;ario que el instituido acepte de nue­
vo la herencia, pues ya la aceptó al contratar; por la misma razón, 
no es posible la repudiación, como afirma la doctrina más general 
en nuestra patria (entre otros autores, RocA y PuiG PEÑA), en .con­
t.ra de la doctrina francesa, la cual distingue entre el título de 

heredero, o sea, el llamamiento o vocación, y la herencia en sí, 
afirmando que lo que el instituido ha aceptado no es la herencia 
misma, sino el título de instituido y su llamamiento como tal a la 
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sucesión del instituyente; distinción sutil, pero que llevada a sus 
últimas consecuencias, desnaturalizaría el contrato sucesorio. En 
cuanto al problema de la aplicación del beneficio de inventario, 
viene resuelto en Aragón por el artículo 44 del Apéndice (con el 
cual concuerda el artículo 85 del Anteproyecto), de acuerdo con el 
cual las deudas hereditarias no afectan personalmente al here­
dero. 

2.a En segundo lugar, y respecto de las enajenaciones realiza­
das por el instituyente o las deudas contraídas por el mismo, con 
posterioridad al contrato y en fraude de la institución, es de ad­
vertir que el problema es de difícil planteamiento en Aragón, toda 
vez que, aun conservando el instituyente sus facultades dispositi­
vas, vienen éstas generalmente limitadas por el pacto que exige el 
consentimiento formal del heredero a la disposición, como antes 
vimos. No obstante, de producirse alguna situación de este tipo, 
cabe afirmar que el instituido podrá impugnar tales deudas o ena­
jenaciones hechas con el fin de burlar la efectividad de la insti­
tución, una vez abierta la sucesión por el fallecimiento del insti­
tuyente (y no antes, como ya dijimos), sin que le afecte la doctrina 
de los actos propios, pues su posición jurídica no se basa en un 
testamento, sino en un contrato, en una causa vinculante anterior. 

B) Institución de heredero «de presente». 

Al tratar de los efectos de la misma es necesario distinguir 
también dos distintos momentos: i'Js que proQ.uce antes de abrirse 
la sucesión, y los que tienen lugar fallecido el de cuius. 

Ahora bien, para evitar repeticiones innecesarias, únicamente 
examinaremos aquellos efectos que son peculiares de esta modali­
dad de institución, y que la diferencian de la institución post mor­

tem, antes examinada. Tales peculiaridades afectan especialmente 
a los bienes comprendidos en la institución, mientras que los efec­
tos derivados directamente del título de heredero y de carácter más 
personal que patrimonial son prácticamente comunes en ambas 
modalidades de institución. Por ello, vale todo lo antedicho en ma­
teria de irrevocabilidad de la institución, limitación de las faculta-



1332 NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL ... 

des testamentarias del instituyen te, no negociabilidad de la con­
dición de heredero, etc. 

a) En concreto, antes de la apertura de la sucesión, el here­
cero nombrado en esta forma de institución que hemos denomi­
nado «de presente» adquiere no sólo la titularidad de heredero 
contractual, sino también la titularidad actual sobre los bienes, un 
derecho real sobre los mismos, casi siempre asimilable a la figura 
de la nuda propiedad (dada la reserva del señorío mayor, usufruc­
to y administración que generalmente se pacta a favor de los ins­
tituyentes). Por eso, y aunque en pura técnica cabría señalar algu­
nas diferencias, los efectos de la institución de heredero «de pre­
sente» se asemejan a los de la donación (con reserva del usufructo, 
Pn su caso). Ambos figuras, excluido el aspecto puramente suceso­
Jio, producen el mismo efecto traslativo del dominio. Por eso es 
muy frecuente que esta institución se realice bajo la fórmula: 
«Don ... y doña ... instituyen heredero universal a su hijo don ... , 
donándole de presente todos sus bienes, presentes y futuros, y, en 
especial, los descritos en esta escritura, pero reservándose ambos, 
para sí y el sobreviviente de los mismos, el señorío mayor, usufruc­
to y administración ... ». Y de ahí también la frase, corriente en el 
país, de que «testamentos, muchos; donaciones, una sola». Acep­
tando esta misma íntima relación entre donación y herencia, el 
párrafo 2.0 del artículo 59 del Anteproyecto de Compilación esta­
blece que «la donación umversal de bienes habidos y por haber 
se presume, salvo prueba en contrario, institución contractual de 
heredero:~>. 

Consecuencia de esta titularidad actual que la institución atri­
buye al heredero, es que el mstituyente pierde en el acto ~a facul­
tad de disponer de los bienes comprendidos en la institución, no 
sólo por actos mortis causa, como ocurría ya en la institución post 
mortem, sino también por actos inter vivos y a título oneroso. Di­
·~ha facultad pasa al instituido, si bien, por pacto, y como ya vi­
mos, está generalmente limitada, al requerirse para la enajena­
ción o gravamen el consentimiento de los instituyentes o su sobre­
viviente. Y es que, en realidad, como señala BATALLA en el trabajo 
antes citado, «el dominio está compartido por instituyente e insti­
tuido, sin que pueda hablarse de exclusivismos, y siendo preciso 
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en casi todos los casos, y práctico siempre, el concurso de ambos 
para todo acto de enajenación o gravamen». 

Los instituyentes, por su parte, suelen reservarse el señorío ma­
yor, usufructo y administración. El señorío mayor, frase muy am­
"t!gua, como antes dijimos, no implica en absoluto, en esta mo­
dalidad de institución, titularidad dominical, ni, por tanto, facul­
tades dispositivas, pues éstas quedan transmitidas al heredero, 
como acabamos de decir. Pero, entonces, ¿qué sigmfica? Es dificil 
asignarle un alcance definido y concreto, sobre todo si se le con­
&idera aisladamente; en realidad, y de acuerdo con la doctrina 
más general, cabe afirmar que lo que viene a significar es la auto­
ridad familiar del instituyente, su condición de jefe de la casa, la 
suprema jerarquía de la sociedad familiar que se constituye con 
la reunión de dos famillas (la del instituyente y la del heredero), 
pero refiriéndose más a este orden puramente familiar que al pa­
trimonial o económico. 

b) Una vez abierta la sucesión del instituyente, el instituido 
se convierte en heredero efectivo, normal y corriente, produciendo 
enton~es la institución los mismos efectos que ya hemos examina­
do al tratar de la modalidad post mortem, y que damos por re­
producidos en aras de la brevedad. 

Conviene, no obstante, destacar los siguientes aspectos: 

1.0 En primer lugar, que a los bienes que en la escritura de ins­
titución se hayan descrito-generalmente, los inmuebles más im­
portantes del patrtmomo familiar-, han de adicionarse todos 
los que el o los instituyentes hayan adquirido con posterioridad a 
la institución, por cualquier título, y que a su fallecimiento estén 
en el patrimonio. Respecto a cuándo se entienden adquiridos ta­
les bienes por el instituido, trataremos posteriormente. 

2.0 En segundo lugar, por lo que respecta a la disposición de 
los bienes, una vez fallecido el instituyente y gozando su cónyuge 
sobreviviente, como es normal, del usufructo de viudedad, y a pe­
sar de la prohibición establecida en el número 2.0 del artículo 108 
de la Ley Hipotecaria (unida al hecho de que el artículo 73 del 
Apéndice no incluye la venta de los bienes entre las causas de 
extinción del derecho de viudedad), la doctrina, confirmada por 
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la práctica diaria, estimó siempre que lo que dicho precepto pro­
tibe es sólo la hipoteca aislada del derecho de viudedad, pero que 
es perfectamente posible la enajenación o gravamen del pleno 
dominio de los bienes sujetos a usufructo vidual, siempre que se 
otorgue conjuntamente por usufructuario y nudo propietario. Y 
así ha venido a confirmarlo expresamente el artículo 151 del An­
teproyecto de Compilación, al establecer en su párrafo último que 
«Concurriendo (el cónyuge viudo) con el nudo propietario, pueden 
ambos enajenar la plena propiedad de tales bienes, pero quedando 
automáticamente subrogados el precio o la cosa nuevamente ad­
quiridos en lugar de lo enajenado». 

VITI 

EXTINCION 

De acuerdo con la naturaleza propia del contrato sucesorio, 
cabe distinguir dos grandes grupos de causas de extinción del mis­
mo: 1.0 Las que se derivan de su propia naturaleza contractual; 
y 2. 0 Las derivadas de la voluntad de las partes, según pasamos a 
examinar. 

1.0 Por lo que respecta al primer grupo de causas, cabe afir­
mar que siendo el contrato sucesorio un verdadero contrato, esto 
es, un negocio jurídico bilateral, le es aplicable la doctrina general 
de extinción de los contratos-singularmente, por causa de nuli­
dad-, a la cual nos remitimos. 

2.0 En cuanto a la extinción por voluntad de las partes, hemos 
de distinguir los siguientes supuestos: 

a)" En primer lugar, y de acuerdo con los principios generales 
de la contratación, cabe que la institución realizada quede sin 
:>fecto mediante el otorgamiento de un nuevo contrato en la mis­
ma forma que el anterior. No se trata en tal supuesto de revoca­
ción, sino de mutuo disenso y al nuevo acuerdo deben concu­
rrir las mismas personas que intervinieron en el contrato pri-
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mitivo. Por ello, el pár~afo 1.0 del artículo 62 del Anteproyecto, 
antes transcrito, establece que «las estipulaciones contractuales 
válidas sólo pueden modificarse o revocarse por otro contrato su­
cesorio o, siendo entre cónyuges, por testamento mancomunado». 

En el caso, muy frecuente, de que la institución se verifique 
dentro de capitulaciones, y aunque se trate de dos cosas distintas, 
es preciso tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 58 del Apén­
dice en orden a la modificación de las mismas, así como la im,por­
tante salvedad establecida en su párrafo último, relativa a los de-· 
rechos adquiridos al amparo del pacto anterior. Ratificando lo dis­
puesto en este precepto (salvo lo relativo a la intervención de los 
parientes, ajeno a la estricta tradición foral), el artículo 93 del An­
teproyecto establece que «los ascendientes que hayan concurrido 
al otorgamiento de unos capitulas para dotar, hacer donaciones o 
legados o nombrar herederos a los contrayentes o a sus hijos, ha­
brán de concurrir, si viven, o la novación de dichos capítulos en 
cuanto afecte a los bienes y derechos recibidos de aquéllos». 

b) En segundo término. el instituyente puede privar de efica­
r.ia a la institución de heredero válidamente otorgada con anterio­
ridad, mediante alguno de los expedientes siguientes: 

- Ejercitando la facultad de testar, en virtud de la oportuna 
reserva, en la forma y condiciones pactadas, tal como hemos visto 
anteriormente; 

- haciendo uso de la facultad de disponer ínter vivos de lo~ 
bienes, también en la forma pactada y que ya hemos examinado 
al tratar de los actos que suelen acompañar a la institución; 

- ejerciendo la facultad de revocación, bien por indignidad o 
incapacidad para suceder del heredero, bien por ingratitud o in­
cumplimiento de condiciones o cargas pactadas en la institución. 
Facultad que también habrá de ejercitarse conforme a lo pactado, 
en primer término, y, en su defecto, de acuerdo con las normas 
legales oportunas, que prescindimos de examinar, para no alargar 
en demasía el presente trabajo y por pertenecer a la doctrina ge­
neral. Unicamente interesa destacar que conforme establecen los 
párrafos 2.0 y 3.0 del artículo 62 del Anteproyecto, «las disposicio­
nes (del contrato sucesorio) dejan de ser contractuales cuando el 
favorecido es indigno, o incurre en causa de desheredación, aun-
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que no sea legitimario. El disponente podrá revocar sus disposicio­
nes con arreglo a las normas del Código civil sobre revocación de 
liberalidades, y asimismo cnando el instituido incumpla, de modo 
grave, según parecer de la Junta de Parientes, las obligaciones 
pactadas en el contrato o impuestas por la costumbre». 

IX 

REPERCUSIONES REGISTRALES 

Las instituciones contractuales de heredero son actos perfecta­
mente inscribibles, comprendidos en el artículo 2.0 de la Ley Hipo­
tecaria y 8.0 de su Reglamento. 

Ahora bien, es necesario precisar el modo y tiempo de su ins­
~ripción, de acuerdo con las distintas modalidades que reviste el 
contrato sucesorio. 

En primer lugar, si se trata de institución «post mortem», Y. an­
tes del fallecimiento del instituyente, no es frecuente solicitar la 
inscripción. No obstante, hay que considerarla perfectamente ins­
cribible, por implicar una importante alteración de las facultades 
dispositivas del instituyente. Así lo confirma el artículo 7.0 del 
Reglamento Hipotecario, que considera inscribible todo acto que 
«modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades 
del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos rea­
les», y el artículo 80 del mismo Reglamento, el cual, en materia de 
sucesión contractual, se refiere no sólo a la inscripción de los bie­
!les ya adquiridos en virtud de ella, sino también de los que «hayan 
de adquirirse en lo futuro». 

Una vez fallecido el instituyente, se producen los efectos pro­
pios de toda sucesión, excepción hecha de aquellas especialidades 
aue impone su origen contractual y que ya hemos examinado, y la 
institución, del mismo modo que si se tratase de un testamento, se 
inscribe sobre los bienes registrados a nombre del instituyente. En 
el supuesto, no muy frecuente, de que se hubiese ya inscrito con 
anterioridad, se transformará la inscripción de la titularidad de 
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heredero contractual en mscripción del dominio sobre los bienes, a 
t.itulo de institución de herEdero. 

En segundo lugar, cuando se trata de la modalidad que hemos 
l1amado de presente, la mstitución, aun antes del fallecimiento 
riel de cuius, tiene un indudable carácter traslativo de bienes, con­
forme antes examinamos, y viene comprendida en el artículo 2.0 

de la Ley Hipotecaria. como cualquier acto traslativo del dominio. 
Por tanto, no plantea problema alguno en orden a su inscripción, 
que suele solicitarse entonces inmediatamente, sin esperar al falle­
c"miento del instituyente, y que generalmente se refiere a la nuda 
propiedad de los bienes, dacia la frecuente reserva de señorío ma­
yor, usufructo y administración. 

Donde sí se plantean problemas es en cuanto a los -bienes fu­
turos comprendidos en la institución, o sea, los adquiridos por el 
mstituyente con posterioridad al otorgamiento del contrato suce­
sorio. La opinión dominante entiende que la institución (o dona­
ción) universal sólo comprende de momento los bienes presentes 
-concretamente relacionados y descritos en la escritura-, que­
dando en suspenso respecto de los bienes posteriormente adquiri­
dos por -el instituyente, hasta el momento de su fallecimiento, en 
que se proyecta con plena eficacia sobre los mismos. Cabria, no 
obstante, sostener que la institución proyecta su eficacia sobre los 
bienes futuros en el momento mismo de su adquisición, en el sen­
tido de transmitir los bienes adquiridos, o, al menos, su nuda pro­
piedad, al instituido. Pero en defecto de pacto que resuelva esta 
cuestión (a través, por ejemplo, de la fórmula «respecto de los bie­
nes futuros, el instituido sólo l?s adquirirá al fallecimiento del ins­
tituyente, y en el estado en que entonces se hallen)), o de la con­
traria: «respecto de los bienes futuros, el instituido los 8;dquirirá 
en nuda propiedad a medida que el instituyente los vaya logran­
do))), creemos preferible acogerse a la opinión dominante. 

Fallecido el instituyente, la inscripción, lo mismo que en la mo­
dalidad anteriormente examinada, no plantea problemas; cabe des­
tacar, no obstante, que respecto de los bienes ya inscritos a favor 
del instituido, en nuda propiedad, lo que procede es cancelar el 
usufructo reservado por el instituyente, haciendo constar la con­
solidación del pleno dominio en la persona del heredero, en la 
forma~ prevenida por el artículo 192 del Reglamento Hipotecario. 

8 
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Claro es que si el usufructo se mantiene vigente en favor del cón­
yuge del instituyente que goce de la viudedad, no procede tal con­
solidación, sino únicamente la cancelación del usufructo en cuanto 
al instituyente y la inscnpción del mismo, si no estuviese ya inscrito 
con anterioridad, a favor del sobreviviente. 

En cuanto al titulo necesario para practicar estas inscripciones, 
el titulo fundamental es la escritura de institución (sea o no a la 
vez de capitulaciones, como antes vimos). En el supuesto de que 
la inscripción tenga lugar con posterioridad al fallecimiento del 
instituyente, como es lógico habrá que presentar el oportuno cer­
tificado de defunción, y también el del Registro General de Actos 
de Ultima Voluntad, si por existir una reserva para testar o dis­
poner de ciertos bienes, u otra circunstancia análoga, resulta ne­
cesario. Según los casos, habrá que presentar además otros docu­
mentos: por ejemplo: la escritura de capitulaciones en que se con­
tenga el pacto de futura sucesión de los capitulantes en cuya vir­
tud verifican la institución los fiduciarios, de no constar ya del 
Registro; el certificado de matrimonio del heredero; escritura de 
inventario~o solicitud privada que describa los bienes, si la escri­
tura de institución o capitulaciones no los descnbe, como es co­
rriente, etc. 

Finalmente, por lo que respecta a las circunstancias que deben 
contener estas inscripciones por titulo sucesorio contractual, apar­
te las generales del artículo 9.0 de la Ley y 51 del Reglamento Hi­
potecario, establece el articulo 8Ó del mismo que «en la inscrip­
ción de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en lo futuro, 
en virtud de contrato sucesorio, se determinarán las estipulacio­
nes pertinentes de la escritura pública, y si ésta fuese de capitu­
laciones matrimoniales, se consignará, además, la fecha del ma­
trimonio, Y, en su caso, la fecha del fallecimiento de la persona 
o personas que motiven la transmisión contenida en la certifica­
ción del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, cuando 
fuere necesaria su presentación, y las particularidades de la es­
critura, testamento o resolüción judicial en que aparezca la de­
signación del heredero. 

Si no constare la fecha de la celebración del matrimonio, po­
drá tomarse anotación preventiva por defecto subsanable, que se 
convertirá en inscripción cuando se acredite aquélla, por medio 
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del oportuno certificado, aunque el matrimonio fuere posterior a 
1!:!. fecha de las capitulaciones matrimoniales)). 

Respecto a estas «estipulaciones pertinentes de la escritura pú­
blica», es interesante destacar que, en la práctica, y sobre todo 
cuando se trata de institución de heredero pactada en capUula­
ciones, se consignan en la inscripción prácticamente todos los pac­
tos de la escritura, sin distinguir de momento los que tengan tras­
cendencia real de los simplemente obligacionales. Esta práctica pa­
rece chocar con lo dispuesto en los artículos 9.0 y 51, regla 6.a, del 
Reglamento Hipotecario, pero resulta muy conveniente y está jus­
tificada si se tiene en cuenta que estas escrituras contienen un 
verdadero Código o Estatuto familiar, en el que todos los pactos 
han de interpretarse en el sentido que resulte del total contexto, 
dado el íntimo enlace que existe entre 10 familiar y lo sucesorio. 
y la subordinación de lo puramente patrimonial a más altos inte­
reses de la casa y familia, muy hondamente sentidos por el pueblo 
al toaragonés. 

CÉSAR GARCÍA-ARANGO y DÍAZ-SAAVEDRA 

Registrador de la Propiedad. 





de la concentración La conservación 
parcelaria y el tema de las nuevas 

estructuras 

NECESIDAD DE LA NUEVA ESTRUCTURACIÓN RURAL. 

Existe, no cabe duda, una transformación tal y tan rápida de 
ia agricultura en los últimos años que no se trata, como alguien 
ha dicho, de que se haya puesto de moda de pronto el hablar de 
la reforma de las estructuras, ni de un apresurado intento regula­
dor que no responda a una realidad. Por el contrario, se ha pasad<;> 
repentinamente de una simple economía de subsistencia, en la que 
bastaba producir lo necesario para el consumo de los hombres y 
rnimales de la casa o del pueblo, a una economía de mercado de 
ambito no sólo nacional, sino internacional, en la que para com­
petir se precisan medios totalmente distintos de producción. De 
tener como factor casi único a la tierra, se ha ·pasado a tener que 
contar también con el capital, porque la propiedad ha de explotar­
se al máximo, y ello lleva consigo muchos gastos que exigen las 
nuevas técnicas. En pocas palabras, que para explotar una finca 
se necesita dinero, y si no se tiene, hay que buscarlo a crédito. 

He aquí el fenómeno sorprendente que da la medida del pro­
fundo cambio acaecido en la mentalidad rural. Antes lo impor­
tante era tener mucha tierra y era más rico en el pueblo «el ma­
yor contribuyente», rancia y significativa expre,sió:n. Ahora, la 
propiedad de la tierra apenas significa nada económicamente, si 
no hay dinero para explotaria. Lo importante, cada día más, para 
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el agricultor ya no es la tierra en sí, sino el dinero. No cabe 
pensar en un cambio más radical, pues si en las comarcas evolu­
cionadas s.e acude con mucha frecuencia al crédito, el vivir a 
crédito es, precisamente, el modo de vivir que el campesino anti­
guo consideraba como lo más deshonroso del mundo. El labrador 
que guardaba unas monedas como oro en paño, literalmente en 
muchos casos, ahora las hace circular porque la empresa agrícola, 
como también la misma familia del agricultor, antes tan austera, 
son insaciables consumidores de ese dinero. Esta evolución ha sido 
puesta en marcha por la técnica, necesaria para competir y no fe-
11ecer, y ya no parará hasta transformar por completo la vida 
rural. 

Con el doble juego de la adecuada 8structuración de la f~nca 
y de la empresa agrícola, se hace acudir el capital al campo por 
la vía del crédito. Si se persiste en la trituración fundiaria, en la 
carencia de titulación de las fincas y en la absurda explotación 
individual de trozos inlabrables, se producirá inexcusablemente el 
desplazamiento del agricultor clásico, que pasará a ser carne de 
suburbio, para ser sustituido por el capitalismo, entendido en su 
S("ntido peyorativo. 

Hay, pues, que cuidar la nueva estructuración de la finca, de 
PSe trozo de superficie de la tierra que es sustento del derecho más 
firme, de la propiedad. En la concentración parcelaria se ha cen­
trado, en España, la tarea de recomponer los retazos a que la 
partición igualitaria del s:istema sucesorio común y otras com­
plejas causas han dado lugar. Pero esta labor, encomiada en el 
Informe de~ Banco Mundial, ha de ser complementada con la de­
bida estructuración de la explotación agrícola. En efecto, puede 
ocurrir que aun después de concentradas las varias parcelas de un ' 
propietario en una sola finca, esto siga siendo insuficiente para 
llevar adelante su hacienda de modo viable; de aquí la necesidad 
de metas más lejanas, que se traslucen en la ordenación rural. 

Como dice GARCÍA DE OTEYZA, si después de practicada la con­
centración parcelaria se observa en algún caso que las explotacio­
nes no alcanzan viabilidad económica por no llegar a una di­
mensión adecuada y carecer los empresarios de los conocimientos 
profesionales necesarios para llevar el negocio agrícola, se deberá 
perseguir con la ordenación rural el logro del mayor número de 
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explotaciones agrícolas eco!1ómicamen te viables, sean de carácter 
individual o asociativo. Y haciendo referencia a _los expresivos 
gráficos en los que se reseñan los resultados de la concentración 
parcelaria con el número de parcelas «antes>> y <<después>>, dice 
que los resultados de la ordenación rural habrán de expresarse en 
síntesis por la comparación entre el número de explotaciones eco­
nómicamente viables «antes» y «después» y el número de explo­
taciones marginales desaparecidas. 

En España, el Plan de Desarrollo Económico y Social, contenido 
en la Ley de 28 de diciembre de 1963, señala en los artículos 10 
a 14 la acción del Estado en el sector agrario, que en lo referente 
a nuestro estudio se concreta en la forma de las estructuras agra­
rias para el establecimiento de empresas con las debidas condi­
ciones sociales y humanas y suficientemente dotadas de ca·pital, 
técnica y medios mecánicos de producción, la intensificación de la 
concentración parcelaria, facilitar la creación o ampliación de las 
explotaciones para conseguir las dimensiones adecuadas, fomento 
de la asociación de agricultores para explotación en común, con­
servación de explotaciones, impidiendo su divisibilidad por debajo 
de los límites convenientes, facilitando igualmente la creación de 
explotaciones con dimensiones mínimas adecuadas, y por último,. 
·la concesión de préstamos por el Banco de Crédito Agrícola a los 
agricultores que deseen adquirir voluntariamente las tierras pre­
cisas para completar sus explotaciones hasta alcanzar las condi­
ciones mínimas. Se trata, según LAMO DE EsPINOSA, de originar un 
giro en la mentalidad de los agricultores que va a exigir la adop­
ción de aquellas normas necesarias para que la apertura de nue­
vos estímulos actúe por sí sola y dé como resultado una transfor­
mación masiva de las empresas agrarias españolas. 

El 2 de enero de 1964 se dictó el Decreto de Ordenación Rural, 
con nuevo texto de 11 de septiembre de 1965, en cuyo primer ar­
ticulo se determina su finalidad básica, que es elevar el nivel de 
vida de la población agraria, mediante la transformación integral 
de las zonas y la concesión de estímulos adecuados para la mejora 
ele las estructuras agrarias. Y en el artículo 3.0

, a titulo enunci~­
tivo, se detallan las medidas a adoptar para conseguir tal ordena­
ción: redistribuir la propiedad para conseguir explotaciones via­
bles, llevar a cabo la concentración parcelaria, promover la agri-
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cultura de grupo, fomentar la mejora y mecanización de 1~ ex­
plotaciones, planificar y realizar las obras o mejoras territoriales 
requeridas para el mejor aprovechamiento de los recursos natu­
rales y, en general, elevar el nivel profesional y cultural de los 
agricultores. 

Con esto se ve que, según la propia expresión de GARCÍA DE 

OTEYZA, la ordenación rural acabará por reemplazar a la concen­
tración parcelaria, que no será sino una fundamental parte, pero 
sólo una parte de la ordenación rural. Se considera paso inicial 
el de la concentración parcelaria, pero al propio tiempo de reali­
zarse la concentración, se han de llevar a cabo otras acciones li­
gadas a la reforma de las estructuras que permitan y estimulen la 
mejora integral de la zona sometida a ordenación. Y adem~, y 
esto es realmente importante, se cuenta con la participación de 
los 'propios agricultures, a los que se les implica en la tarea, co­
locándoles en la precisión de adoptar una serie de decisiones re­
feridas a la esencia misma de la libertad empresarial, en la que 
el Estado debe abstenerse. 

Ante la inaplazable crisis del campo, que ha de resolverse, las 
tareas de la ordenación rural precisan de la colaboración de to­
dos, pero más de los hombres cuya vida está implicada en el mis­
mo. De igual modo que no nos valen aquellos cuyas reacciones son 
negativas y entienden que se hallan en una inferioridad insupera­
ble frente a los trabajadores urbanos, que les lleva a emigrar a la 
ciudad, tampoco son aprovechables los que lo esperan todo de 
qarriba», los que claman para que la Administración les sirva e~ 
bandeja lo que ellos se consideran incapaces de conseguir porque 
jamás lo han intentado. Interesan los que saben «arrimar el hom­
brol>, los enamorados de su tierra y su trabajo, que pondrán todo 
el empeño en colaborar y que serán en definitiva los que lleven 
las pocas explotaciones viables que deban crearse o mantenerse en 
el futuro. 

Claramente se advierte que si la cuestión aparece tintada de 
términos económicos, entrafia a la vez un cúmulo de relaciones 
jurídicas indudables, ya que se juega con la propiedad de la tie­
rra, que es de Derecho natural, planteándose los problemas de su 
regulación y aseguramiento para que pueda servir a los fines que 
se perfilan como inaplazables. Es preciso reafirmar que no cabe 
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pensar en una ordenación del campo si no se cuenta con una 
base jurídica sólida que facilite la movilidad del valor de la tierra, 
que haga ésta idónea para toda operación crediticia. No se puede 
seguir dejando en manos de zurupetos y usureros la lánguida 
vida jurídica rural. El documento público y una inscripción regis­
tra! fuerte y concorde con el Catastro son pilares fundamentales 
a los que debe tenderse, no ya sólo como simples protectores de un 
derecho individual, sino en base a una concepción de auténticos 
servicios públicos destinados al bien común. 

Por ello, problema importante es el de conservar la concentra­
ción parcelaria, no sólo por lo que supone de ingente e ilusionada 
labor, que ya lo merece, ni por los gastos que lleva consigo, cuyo 
despilfarro sería insensato. El aspecto más importante de esta con­
servación estriba en no frustrar las fundadas esperanzas de haber 
conseguido por fin una determinación clara, agronómica y jurídi­
ca, de la propiedad de las zonas concentradas. 

Con es~a base resultará mucho más fácil tender a nuevas es­
tructuras económicamente viables. Y aquí entra de nuevo el pa­
pel del jurista, para estudiar y determinar las formas de agrupa­
C'ión más aceptables, la regulación de las mismas, el encuadre de 
las lineas clásicas' del derecho de propiedad en las nuevas direc­
trices, posibilidad de aplicar la expropiación forzosa, sistemas de 
compras para aumentar superficies insuficientes y' tantos otros 
aspectos en los que el Derecho debe prestar su ayuda a la Econo­
mía y la Técnica. 

Así, estudiaremos someramente la conservación de lo ya hecho, 
de la concentración parcelaria, y después las nuevas tendencias 
sobre la estructuración precisa para obtener explotaciones viables. 

LA CONSERVACIÓN DE LA CONCENTRACIÓN PARCELARIA. 

Podrá discutirse si se trata de un problema más financiero que 
agronómico o jurídico. Pero lo que queda fuera de toda discusión 
es que se precisa tomar medidas con el fin de que, como gráfi­
ramente se ha dicho, la concentración no venga a ser una nueva 
tf'la de Penélope en la que manos ignorantes deshagan lo que se 
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ha realizado con tanto esfuerzo y, ¿por qué no decirlo?, con tan 
ilusionado afán por los técnicos y juristas dedicados a ella. 

La creencia de que no se trata de una cuestión grave ni ur­
gente, porque la opinión común es adversa a volver al minifundio 
y más bien tiende a liberarse de este mal, si bien es válida en gene­
ral, no lo es tanto que no se haya mostrado contradicha en la 
práctica en numerosas ocasiones, las suficientes para tener que 
revisar las medidas de conservación existentes y tratar de buscar 
otras más efectivas, abordando decididamente el problema. 

El hecho de que otros paises con más experiencia de la concen­
tración parcelaria hayan tratado de defender la obra realizada es 
más elocuente que cualquier predicción benevolente. 

La legislación más efectiva es, por supuesto, la alemana, donde 
el sistema hipotecario, que atribuye carácter constitutivo a la iru;­
cripción registra!, supone un tamiz invulnerable a todo intento de 
disgregación de las unidades agrarias. En Francia toda partición 
de parcelas concentradas debe someterse anteriormente a la auto­
rización previa de la Comisión de Concentración del respectivo 
Departamento. Marruecos ha calcado la misma norma en su pro­
pia legislación. Suiza prohibe la subdivisión de fincas, con la ex­
cepción de añadir las porciones a las colindantes o si se destinan 
a la construcción, preocupe:;.ndo también la defensa de las zonas 
colindantes con las ciudades. En Austria no se autorizan los actos 
que puedan destruir la configuración favorable dada a una pro­
piedad rural obtenida por concentración o· reagrupación de par­
celas. En Holanda no se concede autorización para las transmi­
siones de propiedad de tierras comprendidas en una concentra­
ción, sobre todo cuando originen su troceo o den lugar a explota­
ciones de inferior dimensión a las existentes. En Dinamarca se 
exigen requisitos especiales de superficie, forma y valor en las 
fincas para poder dividirlas. En Chipre se declaran ilegales los 
actos de división y subdivisión por bajo de cierta extensión. Y, en 
~eneral, en todos los paises donde se ha realizado la mejora de la 
concentración parcelaria se han tenido que dictar las naturales 
medidas legislativas para proteger su conservación. 

En España, desde el mismo momento en que la concentración 
parcelaria se puso en marcha, ya se sintió la preocupación por 
conservarla, y casi con unanimidad, en cuantos autores han tra-
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tacto el tema. Así, BENEYTO SANCHÍS expresaba que no es posible 
malgastar los millones que cut!sta la concentración para que la 
propiedad vuelva al estado que antes tenía. MoRENO ToRRES se la­
menta de que la magna obra realizada pueda quedar desvirtuada, 
y 'para ello propone mantener un servicio dedicado a conservar la 
concentración, entendiendo certeramente que no es preciso aumen­
tar para ello la burocracia, pues la solución es tan simple como la 
de establecer la inscri,pción constitutiva al menos en las zonas 
concentradas, lo que bastaría para impedir el temido fracciona­
miento de la tierra. MARTÍNEZ DE BEDOYA también critica que la le­
gislación presente en este punto una grave fisura que puede aca­
Irear la ruina y el hundimiento de todo el edificio trabajosamente 
construido, temiendo que en la concentración se produzca el símil 
antes citado de la famosa tela de Penélope. BALLARÍN entiende tam­
bién que el órgan·o más idóneo para controlar el cumplimiento de 
las disposiciones ordenadoras de la propiedad rústica es el Regis­
trador de la Propiedad. SANZ JARQUE, abundando en el mismo sen­
tido, opina que en el título público, debidamente inscrito y con­
corde con el Catastro, está el ideal de la propiedad concentrada 
que debe mantenerse. GóMEZ JORDANA dice que si el Estado emplea 
recursos y energías en sus programas de concentración parcelaria, 
deben adoptarse medidas para que esos esfuerzos no resulten es­
tériles y evitar que los beneficios de la concentración queden anu­
lados por actos de los particulares; por ello entiende que es na­
tural imponer la norma de que la división de las fincas resultantes 
de la concentración será nula si no es autorizada por el Estado, 
el cual podrá exigir el reembolso de los gas~os que realizó para 
integrar la finca cuya división se pretende; o sea, que, según él, 
se trata de un problema más financiero que agrario. VIDAL FRAN­
cÉs aspira rotundamente a dar la batalla para que de una vez se 
resuelva el problema de la atomización y la dispersión parcelaria 
en su doble aspecto agror:ómico y jurídico, evitando que vuelva 
a renacer, y para ello ;Jropugna establecer en las zonas concentra­
das, al menos, la inscripción constitutiva con todas sus consecuen­
cias, y para el caso de que el tracto se interrumpa, hallar un modo 
adecuado de reanudarlo, y MARCELINO PrÑEL insiste en los mismos 
términos, que luego ampliaremos. 

Nuestra legislación, que pecó desde el principio de vacilaciones y 
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de una incomprensible timidez, ha recibido un teórico refuerzo con 
el artículo 70 de la Ley de Concentración Parcelaria de 8 de no­
viembre de 1962, que contendría base suficiente, si se aplicase, 
para salvaguardar cualquier obra de concentración realizada. Sin 
embargo, .bajo el titulo de «Conservación de la Concentración» en 
la Ley de Concentración Parcelaria sólo se comprenden los artícu­
los 72 a 76, que miran la indivisibilidad de las fincas concentradas, 
pero olvidan la conservación jurídica. 

De las opiniones antes expuestas, como de la simple reseña le­
gal, se deduce que el sistema conservatorio de la concentración 
parcelaria no merece elogio, tanto en su aspecto intrínseco, pues 
se le achaca escasa efectividad, como desde el punto de vista sis­
temático. 

A nuestro modo de ver, deben conjugarse debidamente los dos 
&spectos: el agronómico y el jurídico, y además ponerlos concor­
des con las nuevas tendenc~as. De ellos, el primero aparece tratado 
bajo el prisma de la legisl::>.ción de las unidades mínimas de cul­
tivo, que se encuentra prácticamente moribunda, porque la técnica 
la supera día a día, con claras directrices a sustituir las unidades 
c>bjetivas de cultivo por las unidades de explotación subjetivas. Y 
el aspecto jurídico de la concentración, cuyo retoque se ha mos­
trado inefectivo, precisa de un tratamiento decisivo, aceptando de 
modo tanjante el sistema de inscripción constitutivo, remedio que 
se presenta como inaplazable tras el suficiente período evolutivo 
ya corrido por la concentración en España. 

Estudiemos por separado ambas facetas del sistema de conser­
vación de la concentración parcelaria: la agronómica y la ju­
rídica. 

A) Conservación agronómica de la concentración parcelaria. 

La norma general contenida en el articulo 1.061 del Código 
civil, que, en base al principio individualista y liberal, establece 
que en la partición de la herencia se ha de guardar la posible 
igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los cohe­
rederos cosas de la misma calidad o especie, se ha llevado a efecto 
tan al pie de la letra en la inmensa mayoría de los casos, que, en 
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'varias generaciones, se han destrozado fincas y haciendas enteras, 
subdividiéndolas hasta porciones increíbles que las han convertido 
en harapos. 

Y el principio ha cuajado de tal modo, que aunque el Código, 
como dice BALLARÍN, permita al testador, que tenga propósito de 
Plantener indiviso su patrimonio familiar, que pueda hacerlo, ma­
niobrando hábilmente con los tercios de mejora y libre disposición 
y la cautela «Socini» del articulo 820, 3.0

, la e~periencia demuestra 
que esto no es corriente, salvo la mejora del «Petrucio» en Galicia. 
En estos casos, paradójicamente, el individualismo del labrador 
castellano es donde está más rabiosamente arraigado. 

Evidentemente, la tendencia a dividir la herencia entre los 
l:ijos por partes iguales, sobre todo en la sucesión abintestato, se­
guirá siendo el más grave peligro que amenaza la integridad de las 
explotaciones agrícolas, no sólo en las zonas concentradas, sino en 
todo el país. 

De modo aislado cabe encontrar en el Código civil algunos pre­
ceptos que puedan favorecer esa conservación de las fincas o ex­
rlotaciones agrarias: el artículo 1.056, párrafo 2.0

, que permite 
hacer la partición de la herencia sin sujetarse al principio de 
igualdad in natura, cuando el padre, en interés de su familia, 
quiere conservar indivisa una explotación agrícola; el articulo 401, 
que impide la división de cosas tenidas en condominio, cuando 
Je hacerlo resulten inservibles para el uso a que se destinan; el 
articulo 1.062, que autoriza a realizar la partición de la herencia 
adjudicando a un solo heredero la cosa indivisible. Y por último, 
el precepto más importante que podemos encontrar en el Código, 
tendente a rehacer las fincas deshechas, es el artículo 1.523, que 
otorga el derecho de retracto a los propietarios colindantes cuando 
se venda una finca rústica cuya cabida no exceda de una hectárea, 
dando a entender que se trata de una entidad incompleta que débe 
ser absorbida por el predio vecino. .. 

Pese a estos detalles, lo cierto es que la concentración parcela­
ria, más que recibir ayuda, puede esperar fuertes ataques del sis­
tema hereditario del Código civil. Naturalmente, la solución seria 
~lterar tal sistema sucesorio común, según fué estudiado por PEÑA 
llERNALDO DE Qurnós; pero es preciso mirar con serenidad toda in­
novación legislativa, si sólo está inspirada en razones puramente 
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económicas, que pueda enfrentarse a tradiciones e ideas arrai­
gadas. 

Quizá el problema no se presentaría con tanta acritud si se 
adoptase el sistema de la explotación comunitaria o asociativa de 
la tierra, pues entonces no habría inconveniente alguno en distri­
buir de modo igualitario las participaciones entre los herederos, 
sin afectar para nada a la unidad superior orgánica de la explo­
tación, siendo perfectamente adaptable el símil de las sociedades 
mercantiles. 

La legislación especial tendente a conservar las fincas en su 
integridad física está formada en España por la Ley de Concen­
tración Parcelaria, la de Unidades Mínimas de Cultivo, la de Per­
muta Forzosa de fincas rústicas de 11 de mayo de 1959 y algunas 
otras. 

Estudiamos especialmente las dos primeras: 
La Sección 3.a del Capítulo III de la Ley de Concentración 

Parcelaria; que lleva el título «Conservación de la Concentración~, 
comprende los artículos 72 a 76, que en síntesis dispone: 

1.° Consideración de indivisibles, como regla general, de las 
fincas inferiores al doble de la unidad mínima de ultivo. 

2.0 Nulidad de los actos por cuya virtud se diera lugar a fincas 
in di visibles. 

3.0 Necesidad de autorización del Servicio Nacional de Con­
centración Parcelaria para alterar nombres en las oficinas fiscales 
a consecuencia de divisiones y segregaciones en documento pri­
vado. 

4.0 Necesidad de presentar en el Registro un croquis para que 
tenga acceso a él los títulos que impliquen alteración del períme­
tro de fincas concentradas. 

5.0 Personalidad del Servicio Nacional de Concentración Par­
celaria y Ordenación Rural. para pedir judicialmente la declara­
ción de nulidad de los actos y contratos que lo sean conforme a lo 
antes dicho. 

Además rige, aunque de manera parcial y supletoria, la legisla­
ción sobre unidades mínimas de cultivo. 
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En esquema, los conceptos empleados por nuestras leyes son 
los sigui en tes : 

a) "Unidades mínicas de cultivo.-Es el primordial que con­
templa la Ley de Concentración Parcelaria. Está regulada esta 
materia por la Ley de 15 de julio de 1954, definiendo la unidad 
mínima de cultivo como aquella cuya extensión sea, en secano, 
la suficiente para que las labores fundamentales, utilizando los 
medios normales de producción, puedan llevarse a cabo con un 
rendimiento satisfactorio, y en cuanto al regadío y zonas asimila­
bles al mismo por su régimen de lluvias, el límite mínimo vendrá 
determinado por el que se señala como superficie del huerto fa­
miliar (art. 1.0 de la Ley de Unidades Mínimas de Cultivo, repro­
ducido en el art. 27 ·de la Ley de Concentración Parcelaria). 

En el articulo 2.0 se prescribe la indivisibilidad de las parcelas 
que no alcancen tal medida~ excepto si las porciones divididas se 
unen a terrenos colindantes formando nuevas fincas superiores a 
la unidad mínima o si se destina la parcela segregada a la edifi­
cación. Igual se dice en el artículo 72 de la Ley de Concentración 
Parcelaria. 

Se crea un derecho de adquisición en favor de las colindantes 
cuando se viola el principio de indivisibilidad (art. 3.0

), aunque con 
cierta modalidad en caso de división hereditaria, manteniendo el 
principio de conservación de los bienes de la familia (art. 4.0

). 

El Decreto de 22 de septiembre de 1955 permitía que se auto­
rizaran notarialmente y se inscribiesen en el Registro las segre­
gaciones y particiones antes vetadas por la Ley, quedando redu­
cida su eficacia a la posibilidad de ser ejercitado el derecho de 
rolindancia. 

Para seguir en la escala descendente, por la Orden de 24 de 
noviembre de 1955 se enmendaba la plana al anterior Decreto, 
dejando a salvo la a-plicación íntegra de la Ley de Unidades Mí­
nimas de Cultivo en las zonas sujetas a concentración parcelaria. 

La Orden de 27 de mayo de 1958, en cumplimiento del Decreto 
de 25 de marzo de 1955, fija las respectivas superficies, en secano 
y regadío, de las unidades mínimas de cultivo para cada uno de 
los términos municipales de las distintas provincias españolas. · 
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Debe señalarse, por último, que en los títulos de las fincas de 
1·eemplazo adjudicadas a los propietarios por virtud de las opera­
ciones de concentración, se hace constar claramente la indivisibi­
lidad, en su caso, de acuerdo con J.a unidad mínima de cultivo es­
tablecida para cada zona. 

b) Unidades tipo de aprovechamiento agricola.-Con indepen­
dencia de la básica unidad mínima, puede fijarse por el Ministe­
rio de Agricultura la extensión de las unidades tipo de aprove­
chamiento agrícola, es decir, aquellas en las que el laboreo se 
hace con los medios modernos de explotación según las caracterís­
ticas de cada zona concentrada. 

La Ley vigente da el concepto en el artículo 27, y establece como 
efecto fundamental, en el párrafo 3.0 del artículo 72, el de la in­
divisibilidad de las unidades-tipo de aprovechamiento agrícola, 
siéndoles de aplicación el párrafo 1.0 del artículo 4. 0 de la Ley de 
Unidades Mínimas de Cultivo de 15 de julio de 1954, aunque se 
prevé la posibilidad excepcional de que el Consejo de Ministros 
autorice su división en casos particulares. 

Como incentivos para los que soliciten y obtengan la adjudica­
ción de unidades-tipo de aprovechamiento, el artículo 28 de la Ley 
de Concentración Parcelaria los declara exentos del recargo tran­
sitorio del 5 por 100 en la contribución territorial rústica (que, por 
cierto, sólo se aplica en la provincia de Burgos) y con derecho a 
disfrutar de los beneficios señalados en el artículo 4.0 de la Ley 
de 15 de julio de 1952, sobre Explotaciones Agrarias Ejemplares. 

e) Explotaciones familiares.-En la Ley de 15 de julio de 1952 
se inicia el antecedente de considerar básica para mantener como 
indivisible, no ya a la unidad finca, sino a la explotación agraria 
respecto a los llamados «Patrimonios familiares~, creados por el 
Instituto Nacional de Colonización. Constituye una unidad inte­
grada por las tierras a él adscritas, la casa de labor, elementos de 
trabajo, granjas y en general los bienes y derechos inherentes a 
la explotación, siempre que la producción sea económicamente su­
ficiente para satisfacer, dentro de un decoroso nivel de vida, las 
necesidades de una familia ca~pesina, después de atendidas las 
10xigencias de una buena explotación. El patrimonio familiar se 
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considera indivisible, salvo autorización del Ministro de Agricultu­
ra, estableciéndose unas normas para su transacción que chocan 
abiertamente con el sistema sucesorio del Código civil y no siem­
pre se adaptan a los forales. 

La Ley de 14 de abril de 1962 extiende el sistema a unos ám­
bitos más generales, definiendo la explotación familiar mínima, 
que será determinada por el Ministerio de Agricultura a propuesta 
del Servicio Nacional de Concentración Parcelaria y Ordenación 
Rural, como aquella SUP€rficie que teniendo en cuenta los diversos 
cultivos y rendimientos permita un nivel de vida decoroso y digno 
a una familia laboral tipo, que cuente con dos unidades perma­
nentes de trabajo y que cultive directa y personalmente. Se esta­
blece la indivisibilidad de dichas explotaciones, no sólo en cuanto 
a su titularidad, sino también por lo que se refiere a su cultivo 
se prohibe la cesión en arrendamiento o aparcería, salvo que me­
die autorización del Servicio si da lugar a que se divida el cultivo 
por debajo del limite señalado para la explotación familiar. 

El incumplimiento de estas prohibiciones lleva consigo, no el 
derecho de adquisición de los colindantes, sino la posibilidad por 
parte del Ministerio de Agricultura de proceder en término de tres 
años a expropiar la explotación familiar indebidamente dividida. 

El artículo 8.0 de esta Ley propugna la paulatina sustitución 
de los preceptos de la de unidades mínimas de cultivo de 1954 
a medida que se vaya determinando en las distintas provincias la 
SUP€rficie correspondiente a las explotaciones familiares, con lo 
que, no habiéndose aún verificado tal determinación, nos encon­
tramos con un tambaleante sistema compuesto por una Ley con­
denada a muerte y otra en situación de «nascitura» y con pocos 
síntomas de llegar a feliz parto; como indica GóMEz-JoRDANA, es 
muy posible que la Ley se modifique y hasta que quede inoperante 
por falta de desarrollo, como ha ocurrido en Italia con la llamada 
unidad mínima cultural. 

Teniendo en cuenta el sistema legal expuesto, cabe concluir 
que, teóricamente y sobre el papel, es el asP€cto agronómico el 
má.s cuidado, con una trama de prohibiciones y nulidades protec­
t.oras que por sí solas bastarían para mantener la intagibilidad 
tisica de las fincas concentradas. 

Son necesarias las medidas legales que amparen esta integri­
u 
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dad agronómica de fincas y explotaciones. Bien es cierto que en 
hlgún caso la prohibición directa rigurosa de dividir las fincas 
resultantes de concentración puede resultar injusta, porque el 
interés particular que obliga a la partición es a veces más respe­
table que el interés público en cuyo nombre se prohibe. Pero esto 
podría fácilmente corregirse con establecer una norma igual a la 
Pxisten te en Francia; que el Servicio Nacional de Concentración 
Parcelaria y Ordenación Rural conceda o deniegue en cada caso, 
en atención a las circunstancias, la división que se pretenda y con 
ello se salva la objeción. Y el argumento de que cuando los agri­
cultores quieran dividir una finca concentrada siempre encontra­
rán medios directos o indirectos para hacerlo, siendo casi imposi­
hle que el Estado descubra la infracción, ya que la transmisión de 
los inmuebles no está sujeta en España a formalidades especiales, 
t1mbién puede salvarse con algo tan simple como imponer la ins­
cripción constitutiva de las fincas concentradas. 

Pero esto último será desenvuelto en la parte dedicada al es­
tudio de las medidas jurídicas para conservar la concentración 
parcelaria. 

De momento hay que reafirmar la idea de que es preciso man­
tener la entidad física, la integridad agronómica de las estructuras 
obtenidas con la concentración, ya como fincas por sí solas, para 
no recaer en el atomismo, ya como explotaciones familiares, y asi 
tendremos el escalón inicial para tender, a través de la agricultura 
de grupo, a las explotaciones viables que permitan no sólo una vida 
digna al agricultor, sino un nivel de competencia y una economía 
de mercado, que es a lo que debe tenderse. 

La meta puede parecer quimérica, pero hay que intentarla. 

B) Conservación jurídica de la concentración parcelaria. 

La ordenación jurídica de la propiedad de la tierra no tiene 
menos importancia que la ordenación agronómica de la misma, 
pues si ésta hace aumentar directamente la producción y la ren­
ta, aquélla hace posible la seguridad jurídica, las inversiones y la 
capitalización, todo lo cual ha de contribuir eficazmente a la 
transformación de la vida del campo y de los pueblos. 
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Es preciso, por lo demás, señalar que el tema está unido a otros 
puntos de carácter económico o social, por lo que no resulta siem­
pre fácil aplicar a las dificultades que puedan presentarse solu­
ciones rigurosamente adaptadas a las normas ordinarias del De­
reho civil. Mucho menos si se tiene en cuenta que nuestro orde­
namiento común responde a una indudable tónica liberal. 

Bien está el principio ~e libertad de forma que el Código civil 
establece para la perfección de los contratos, siempre que entre 
las partes haya una concordancia de consentimiento, objeto y cau­
sa, con tal que sea sólo el interés privado de los contratantes el 
que está en juego. Pues si cada uno de ellos, pudiendo hacerlo, 
no compele a la otra parte a llenar los requisitos de forma, sean 
simplemente probatorios o constitutivos, que completen la per­
fección jurídica del negocio realizado, presupone la aceptación 
de los riesgos que puedan derivarse de su propia incuria. 

La Exposición de Motivos de la primitiva Ley Hipotecaria de 
1861 señal~, con frases un tanto ampulosas, pero indudablemente 
certeras, la conveniencia y aun necesidad de articular un sistema 
más seguro para la constitución, modificación y extinción de los 
derechos sobre bienes inmuebles, aunque dándole un aspecto li­
mitado de protección respecto de terceros. Con ello se apunta cla­
ramente la ineptitud del sistema abierto de libertad de forma, 
declarándolo inoperante cuando se trata de proteger a los inte­
reses extraños, aunque sean simplemente particulares. 

Cuando el interés es público, cuando se trata de evitar daños 
a una realización común, la exigencia de formalidades claramente 
determinadas, aunque puedan parecer molestas, se hace impres­
cindible. 

Por fortuna, en España contamos con dos instituciones de ran­
cia solera y reconocida eficacia, no sólo en las lides probatorias, 
sino en la propia constitución de los derechos. La Notaria y el 
Registro de la Propiedad han demostrado sobradamente que son 
piedras inamovibles en la defensa del orden jurídico privado y 
pueden ser igualmente piezas claves del mantenimiento de reali­
zaciones públicas. 

Junto a ellas, el Catastro, si se lograse su concordancia con 1a 
realidad, sería la tercera razón de un magnífico engranaje desti-
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nado a conservar jurídicamente la obra de la concentración par­
<'elaria. 

Casi únánímemente se entiende que el titulo público, la inscrip­
ción en el Registro de la Propiedad y el control del Catastro son 
los mejores medios, conjuntamente, para evitar que la nitidez ju­
rídica de las fincas concentradas vuelva a la antigua confusión 
de las parcelas refundidas. 

-a) Titulación pública.-Si al nacer las nuevas fincas la Ley 
tle Concentración Parcelaria se encarga de establecer la protoco­
lización del Acta de reorganización de la propiedad de la zona por 
el notario que haya formado parte de la Comisión Local (art. 57), 
también es cierto que no toma parte en el asunto para las trans­
misiones sucesivas de dichas fincas. El articulo 70 parece presu­
poner la intervención notarial en los posteriores actos y contratos 
de trascendencia real que tengan por objeto fincas de reemplazo 
o derechos reales constituidos sobre las mismas, pues si han de 
ser inscritos de modo inexeusable en el Registro de la Propiedad, 
el artículo 3.0 de la Ley Hipotecaria exige la escritura pública como 
regla general. 

Pero lo cierto es que la imperatividad de tal norma no supone 
una garantía total Y, por tanto, se hace preciso establecer de modo 
claro la titulación notarial en las fincas concentradas para per­
petuar en lo posible la eficacia de la concentración, ya que en ella 
entran en juego evidentes razones de carácter común y público, 
como igualmente derechos privados de índole tan importante y 
básica como la propiedad y los derechos reales constituidos sobre 
la misma, cuya conservación tendrá una base más segura en la 
~nstitución notarial, como fuente acrisolada en la dación de fe y la 
autenticación, que en otros organismos o funcionarios no especia­
lizados peculiarmente responsables, pese a la opinión distinta de 
GONZÁLEZ PÉREZ. No será preciso recordar la lapidaria sentencia 
de JoAQUÍN CosTA: «Notaría abierta, Juzgado cerrado». 

La necesidad de conservar la concentración parcelaria median­
te el título público se reafirma más si se piensa que la mejora se 
lleva a cabo normalmente en zonas pobres donde el comercio ju­
rídico es incipiente y se reduce a herencias abintestato y peque­
ñas compras, y el crédito apenas en algún caso aislado acude a 
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la hipoteca, desarrollándose más bien por la vía de la venta con 
pacto de retro, por supuesto en documento privado y en condi­
ciones leoninas. En bastantes casos la Notaría se halla vacante 
en largos períodos a causa del poco expidi~ivo sistema de las con­
"VOcatorias de las oposiciones, y todo ello supone una inercia, de la 
que sólo resulta favorecido el zurupetismo inepto y dañada la paz 
jurídica. De esto bien podrían hablarnos los Letrados de Concen­
tración Parcelaria, que encuentran múltiples litigios en el periodo 
de investigación de la propiedad, casi siempre originados por el 
documento privado. 

Por ello, al obtenerse fincas mayores desaparece el argumento 
de que no merece la pena ir al Notario para vender terrenos inapre­
ciables. Incluso tal argumento de la economicidad del documento 
privado es falso si se tiene en cuenta que el recargo del 20 por 100 
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales rebasa con mu­
cho en ocasiones lo que en el caso señala el Arancel notarial; y 
nada digamos de las ventas simuladas de padres a hijos, frecuen­
tisimas, gravadas con el 7,40 por 100 de la base, más el 20 por 100 
dE:' recargo, mientras que por donación sólo tributan el 3, al 4, al 6 
por 100, gradualmente, y por tramos. 

Por último, la razón más importante es que el Notario respeta 
y hará respetar siempre las disposiciones sobre unidades agrarias 
indivisibles y supone una garant-ía insustituible de prueba y segu­
ridad jurídica. 

En definitiva, múltiples razones, privadas y públicas, económi­
cas y sociales, votan de modo rotundo por la necesidad de titula­
ción pública de las fincas concentradas en los posteriores actos o 
negocios jurídicos que les afecten. 

b) Inscripción en e.l Regístro.-Es tan clara y unánime la idea 
de que el Registro de la Propiedad es la institución clave que puede 
utilizarse para conservar la caneen tración parcelaria que casi no 
precisa de explicaciones. 

Ya está inscrita de modo inexcusable la propiedad concentrada. 
¿Vamos a permitir el disparate de dejar que se destruya tan for­
midable y costoso resultado? El Registro no es un simple burla­
dero que ampare al propietario de las tarascadas ajenas; no E:'s 
tan sólo, y ya es mucho, la pieza clave de una situación jur1dica 
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firme de la propiedad para su comercio y para utilizarla en el 
crédito. Aquí el Registro no ha de mirarse como defensa del ius 
vrivatum, sino en sus más importantes aspectos de servicio pú­
blico, estudiado por LóPEz MEDEL. 

Mi compañero MARCELINO PIÑEL, conocedor del problema por 
Registrador de la Propiedad y por Jurista de la Concentración Par­
celaria, se ha preguntado si la conservación de tan hermosa obra 
debe dejarse a la voluntad de los particulares o ha de imponerse 
coactivamente. Y con argumentos cargados de razón expone: «La 
contestación en este último sentido se impone a todas luces: te­
nemos un siglo de experiencia hipotecaria y no podemos ser por 
ello tan optimistas como lo fue GóMEZ DE LA SERNA cuando hace 
cien años vaticinaba que las ventajas que proporciona la inscrip­
ción darian como resultado que al cabo de veinte años estaría 
i:'J.scrita toda la propiedad de España; conocemos que todo lo "nue­
vo", por excelente que sea, no es bien recibido por el campesino, 
cuya resistencia a admitir las innovaciones viene estimulada por 
los "zurupetos" locales, que tanto abundan ... ; sabemos, en suma, 
que, no obstante las excelencias del sistema hipotecario, un 60 
por 100 ó más de la propiedad inmobiliaria vive fuera del Regis­
t.ro, como dijo la Exposición de Motivos de la Ley de Reforma de 
la Hipotecaria de 1944. Y por todo ello hemos de afirmar rotun­
damente que la conservación de la concentración parcelaria, que 
tanto trabajo representa y tantos gastos ha causado al Erario pú­
blico, debe ser conservada coactivamente contra la voluntad de 
los propietarios, por medio de medidas articuladas al efecto. De 
otra suerte, las tierras volverán a dividirse, el Catastro reflejará 
sólo en pequeña parte la realidad y las fincas volverán al docu­
mento privado que los "zurupetos" saben redactar con el empaque 
e incluso el formato de escrituras públicas, y a la consiguiente 
clandestinidad». 

Estudiando las disposiciones que la Ley de 1955 dedicaba a la 
conservación de la concentración parcelaria, dice que «estas me­
didas legales son insuficientes, y la corta experiencia que posee­
mos sobre materia tan nueva lo demuestra; conocemos ya varios 
casos en que las fincas de reemplazo han vuelto a caer en el en­
gaño del documento privado e incluso alguno en que se han rea­
lizado divisiones o segregaciones, no sabemos si legales o no. Es 
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preciso por ello articular medidas más enérgicas y eficaces, hacer 
pasar todos los títulos sucesivos que tengan por objeto fincas de 

reemplazo por un órgano de "control" que vigile el exacto cumpli­
miento de la Ley y asegure así la conservación de la concentración 
parcelaria. Y este órgano no puede ser otro, a nuestro juicio, que 
el Registro de la Propiedadl>. 

Y sigue diciendo: «Debe establecerse en orden a las fincas de 
reemplazo el sistema de inscripción obligatoria, entendiendo por 
tal aquel en que la inscripción, constitutiva o no, se impone coac­
tivamente por el Estado y cuya efectividad se procura lograr con 
medidas sancionadoras de diverso orden que se aplican al particu­
lar que incumple la obligación legal de inscribir». 

La Ley de 1962 parece que ha recogido esta idea, y en su ar­
ticulo 70, regla segunda, introduce la norma de la inscripción obli­
g::.toria para las operaciones sucesivas de carácter real sobre fin­
cas concentradas. Así dice que «los posteriores actos y contratos 
de trascendencia real que tengan por objeto fincas de reemplazo 
o derechos reales constituidos sobre las mismas, se inscribirán 
igualmente, de modo inexcusable, en el Registro de la Propiedad». 

Y la regla cuarta del mismo articulo intenta reforzar tanto la 
idea de la obligatoriedad de la inscripción que ordena a los Nota-

. rios el envío de oficio de las copias auténticas de los documentos 
autorizados al Registrador competente para que proceda a prac­
ticar los asientos pertinentes. Esto parece incluso una excepción 
al articulo 6.0 de la Ley Hipotecaria, que, en razón del principio 
de rogación, exige que la inscripción haya de pedirse por el que 
transmite un derecho, el que lo adquiere, o quien tenga interés 
en asegurarlo. Sin embargo, es preciso convenir que en esta norma 
hay más ruido que nueces, pues si, según se ha visto antes, el peli­
gTo está precisamente en que se rehuye a veces el documento pú­
blico para eludir las normas legales, no habrá ocasión para que 
el Not-ario cumpla este deber. Por lo demás, es práctica co­
rriente, casi general, entre compañeros bien avenidos que las es­
crituras se envíen directamente de la Notaría al Registro, por lo 
que no precisa imponerse como obligación lo que se viene haciendo 
gustosamente. 

De cualquier mod~, ya tenemos, pues, en la Ley la norma de 
inscripción inexcusable-obligatoria-no sólo al inmatricularse las 
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fincas de reemplazo, sino en los negocios jurídicos reales que a 
posteriori les afecten. 

Pero ¿cuál ha sido en la realidad el resultado de esta innova­
ción legal? Tan sólo han transcurrido cinco años desde que entró 
en vigor la norma, y las cosas no han variado en absoluto. Sabe­
mos de casos en los que se ha seguido descuidando por completo 
toda la formalidad exigida y, lo que es peor, la predisposición de 
sus autores a continuar en su obra, toda vez que el precedente les 
ha sido permitido. 

La letra de la Ley es tajante, pero la sanción por su incumpli­
miento es insuficiente. Se establece en el mismo precepto que es­
tamos estudiando que «no podrán ser admitidos en los Juzgados, 
Tribunales y Organismos administrativos los documentos en que 
consten dichos actos o contratos, si no hubiesen sido previamente 
inscritos, cuando el objeto de la presentación sea el ejercicio de 
derechos o la defensa del titular según los mismos>>. Su redacción 
está casi calcada del artículo 313 de la Ley Hipotecaria, y ya es 
sabido que este precepto ha dado mucho que decir y poco o nada 
que hacer; es de temer que también la norma segunda del ar­
tículo 70 de la Ley de Concentración Parcelaria quede en letra 
muerta. 

No hay ineficacia, hay una simple inadmisibilidad. Y enton­
ces, ¿cómo compaginar esto con lo que dispone el artículo 41 del 
todavía aplicable Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, 
o sea, que se liquidarán en todo caso, cerrando los ojos, cualquier 
acto o contrato «prescindiendo de los defectos, tanto de forma 
como intrínsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia'>? 
Una vez más, un simple Reglamento administrativo tumba por 
los suelos una disposición legal. Porque es sabido que en las co­
marcas rurales la frase «pasar la escritura por el Registrol> es pura 
y simplemente presentar el documento privado a la liquidación del 
Impuesto. Y todo Registrador de la Propiedad, que además es Li­
quidador del Impuesto, se verá entre la espada y la pared, repug­
nándole el ataque al Registro por un lado, pero sin poder eludir el 
documento que ha de liquidar imperativamente. Sólo le queda, y 
Psto me consta que se hace siempre, el intento de disuad!r a los 
lnteresados de la consumación del desaguisado, consiguiéndolo a 
veces; pero si el presentante es el propio «zurupetol>, entonces 
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rehuye tales consideraciones, procurando acudir a oficinas no re­
gentadas por Registradores, donde, al parecer, hay menores di­
f:cultades. Con su nota liquidatoria y su carta de pago, «Como se 
ha hecho siempre», el hombre de campo se siente tranquilo, in­
consciente del daño que se ha causado a la economía nacional y 
a la suya propia. Por ello, hay que imponer no la simple inscrip­
ción obligatoria, que puede ser ignorada olímpicamente, sino la 
auténtica inscripción constitutiva, de indudable efectividad. Son 
dos conceptos de clara distinción: la hipoteca, el embargo, pue­
den hacerse constar o no en el Registro, libremente, pues a na­
die se obliga a hacerlo. Pero si no se hace, el derecho no existe, 
no ha nacido. Hagamos igual con el comercio jurídico que recaiga 
sobre las fincas de concentración parcelaria, y entonces sí que 
habremos reafirmado el especial estatuto jurídico de la propiedad 
concentrada. 

Creemos, por tanto, que deberían hacerse los siguientes reto­
ques para que el sistema resulte efectivo: 

1.0 Inscripción constitutiva de todos los actos y contratos so­
bre las fincas concentradas y los derechos reales que los afecten. 
De este modo sólo tendrán validez, sé,lo habrán nacido, las trans­
misiones o divisiones que el Registrador, en su facultad califica­
dora, encuentre ajustadas a Derecho. 

2.0 Que el sistema se extienda a todas las fincas comprendi­
das en el término municipal. Las parcelas que a tenor del artícu­
lo 17 de la Caneen tración Parcelaria resultan ex el uídas de la con­
centración por no beneficiarse de ella, por la importancia de las 
obras o mejoras incorporadas a la tierra, por su naturaleza o em­
plazamiento, deberían ser incluidas, en cambio, en el beneficio in­
dudable de la nueva titulación e inmatriculación en el Registro. 
Con ello se evitaría la dualidad en el término, entre fincas con­
centradas y excluidas. Y el esfuerzo para obtenerlo es mínimo, 
pues de hecho en el período de la investigación de la propiedad 
se identifican tales parcelas, con lo que sería facilísimo extender 
a ellas la normativa de la concentración. 

3.0 Es preciso poner fin al evidente confusionismo que produ­
ce la entrada en el Registro de fincas, quedando otras fuera, man-
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teniendo, en cambio, las inscripciones antiguas. Ya DELGADO RoLLÁN 
señaló que podrían presentarse los siguientes casos: 

l. Fmcas ya inscritas, que se vuelven a inscribir con la con­
e entración parcelaria, que tendrá, por tanto, dos inscripciones. 

2. Fincas que se inscriben por primera vez con la concentración 
parcelaria. 

3. Fincas inscritas antes, excluidas de la concentración, con 
lo que sus inscripciones se mantienen en todo su valor. 

4. Fincas no inscritas antes, que no se han afectado por la 
eoncentración parcelaria, eon lo que están totalmente fuera del 
Registro. 

Por ello se impone, previa la inclusión de todo el término mu­
nicipal en la sistemática, al menos jurídica, de la concentración, 
la cancelación total de los 8síentos antiguos y el traslado de todas 
las cargas y situaciones jurídicas existentes, pues de otro modo 
no habrá forma humana de saber con certeza la situación vigente 
de una finca. 

4.0 Que para el caso de interrupción del tracto se arbitre un 
medio sencillo, que tomaría como base los datos y procedimientos 
del Servicio Nacional de Concentración Parcelaria para conseguir 
la reanudación sin tener que acudir a los lentos y costosos estable­
cidos por la Ley Hipotecaria 

5.0 Adoptar el plazo de la suspensión de efectos respecto de 
terceros por dos años establecido por el artículo 207 de la Ley 
Hipotecaria como norma general; ni el largo de cinco años de la 
I ey antigua, ni el cortísimo de noventa días de la actual, que prác­
ticamente priva de defensa a todo tercero dañado. 

6.0 Adoptar al lado de la tacha de inexistencia un sistema de 
sanciones que ya proponía PrÑEL, y que consiste en que si el do­
cumento privado se presentase a satisfacer el Impuesto de Trans­
misiones o Sucesiones, se girarán las liquidaciones que procedan, 
pero en la nota al pie del documento el Liquidador hará constar, 
s1 apareciese que la finca está afectada por la concentración, la 
obligación del contribuyentes de presentar en el plazo de tres me­
ses el documento público debidamente inscrito en el Registro de 
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la Propiedad, y su falta determinará liquidaciones complementa­
rias del 10 por 100 de la cuota liquidada y sus correspondientes 
honorarios de liquidación, recargos por impago e intereses de de­
mora, se girarán al vencimiento del primer período trimestral y 
los sucesivos hasta tanto se acredite el hecho de haberse verifica­
do la inscripción del acto o contrato. 

e) Concordancia con el Catastro.-Es la tercera etapa para 
una eficaz conservación de la concentración parcelaria, una vez 
que se haya obtenido la entrada y mantenimiento de las fincas 
concentradas, en el Registro de la Propiedad. 

La doctrina ha coincidido siempre en considerar deseable la 
concordancia del Registro de la Propiedad y el Catastro, porque 
en definitlVa se trata de !as dos facetas, jurídica y física, de la 
base objetiva de los derechos reales inmobiliarios. 

Los dos instrumentos destinados a la función de mejor deter­
minar la finca, como trozo de terreno y como objeto de derechos, 
indudablemente deben ir unidos. 

En el mismo sentido se ha pronunciado la literatura oficial 
existente sobre la materia. Así, el preámbulo de la Ley de reforma 
hipotecaria de 1909 dice que teniendo el Gobierno por base la 
descripción física o material de los inmuebles y constituyendo el 
Registro la historia jurid1ca de los mismos, ambas instituciones se 
auxilian y complementan recíprocamente. Al prepararse el proyec­
to de Ley del Catastro de 1906, se indicada en el dictamen la con­
veniencia de que sean instituciones hermanas. También se pro­
nunciaba en este sentido el preámbulo del Real Decreto-Ley de 3 
de abril de 1925, que estableció nuevas bases para el Catastro, y 
en todas las disposiciones legales o reglamentarias sobre la mate­
ria se incluyen preceptos tendentes a esa coordinación. Quizá el 
texto más expresivo pueda leerse en el preámbulo del anteproyecto 
de 1924, que decía: «Es necesario que el Registro y el Catastro se 
comuniquen, que vivan en armonía y que cada uno dé al otro lo 
que según su naturaleza pueda darle: el Catastro al Registro, sus­
tancia física, material, corporal; el Registro al Catastro, sustan­
cia jurídica, derechos de pertenencia en las parcelas. Si pudiéra­
mos llegar a una institución única o capaz de producir todos los 
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efectos estadísticos, tributarios y jurídicos bajo un solo nombre. 
tal sería el ideal». 

Pero según CHINCHILLA y GoNzÁLEZ PÉREZ, el mayor obstáculo 
que el legislador ha podido encontrar para esta coordinación ha 
s1do la existencia de diver.sos Catastros que dependen de organis­
mos diferentes y que responden a características distintas. 

En efecto, tenemos de un lado el Catastro Topográfico Parce­
lario, que lleva a cabo el Instituto Geográfico Catastral, depen­
c.Uente de la Presidencia del Gobierno, y que reúne indudablemen­
te las mayores garantías por la técnica con que se desenvuelve. 
De otro lado, el llamado Catastro de Rústica, dependiente del Mi­
rüsterio de Hacienda. Como el Catastro Topográfico falta en gran 
parte del territorio nacion8.l, es preciso acudir al de Rústica, te­
niendo en cuenta los avances catastrales, los trabajos de renova­
ción y los amillaramientos. Con razón afirman los autores citados 
que con tal baraúnda catastral hay pocas posibJlidades de c~ordi­
nación con el Registro. Señalan que las alteraciones contributivas 
son un problema que hÓy se resuelve deficientemente por la sim­
ple aportación de datos que los servicios municipales facilitan a 
las oficinas de Hacienda, y tienen frecuentes fallos en la realidad, 
abogando por que sea el propio Registro el que facilite los datos 
r.orrespondientes al Catastro, supuesta la previa inscripción, para 
que la coordinación sea perfecta; y que esa coordinación no sea 
sólo inicial, sino que debe ~er mantenida y conservada. 

La legislación hipotecana, que ya contaba con el Catastro en 
las certificaciones exigidas en expedientes de dominio y actas de 
notoriedad, ha intentado un mayor acercamiento en la reforma 
introducida en el Reglamento Hipotecario por el Decreto de 17 de 
marzo de 1959. En el artículo 51 se ha añadido a los datos iden­
tificadores de la finca los referentes al polígono y la parcela, que 
.se consignará en la inscripción si constara en el titulo. Y el ar­
tículo 298 ensancha las posibilidades de inmatriculación del tí­
tulo público siempre que se justifique que la fmca se halla catas­
trada o amillarada a nombre del transmitente, o, en su defecto, 
que se haya tomado para ello la nota correspondiente. 

Se comprende que la concentración parcelaria haya sido gene­
ralmente elogiada por haber conseguido en bloque la triple y de­
seada concordancia entre la realidad física, el Catastro y el Re-
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gistro, y es de notar que la Ley de 1962 se preocupa no sólo del 
momento inicial, sino también de los cambios posteriores al esta­
blecer en el artículo 71 que «la ordenación de la propiedad resul­
tante de la concentración v sus sucesivas alteraciones serán inex­
cusablemente reflejadas en el Catastro de Rústica, y éste habrá 
de coordinarse o guardar paralelismo con el Registro de la Pro­
piedad», y en la norma segunda del artículo 70 se sienta rotun­
damente que «en ningún caso podrá realizarse alteración contri­
butiva alguna si el documento en que conste el hecho, acto o ne­
gocio jurídico que deba producirla no ha sido previamente inscrito 
en el Registro de la Propiedad». 

La Orden de la Presidencia del Gobierno de 13 de julio de 1960 
dicta normas para coordinar la actuación de los Servicios de Ca­
tastro y Concentración Parcelaria, que, en lo referente al objeto 
de este estudio, se concreta a los puntos siguientes: 

l. Remisión al Catastr'J de una relación de las parcelas ex­
Cluidas de concentración en cada zona, una vez que sean firmes 
las bases. 

2. Remisión también al Catastro, inmediatamente de ser fir­
me el proyecto (hoy Acuerdo) de concentración, de un plano de la 
zona concentrada y una relación de propietarios en la que se in­
diquen las fincas asignadas a cada uno y su superficie. 

3. Exigencia de escritura pública, con los requisitos señalados 
en el articulo 73 de la Ley de Concentración Parcelaria, para que 
puedan llevarse a cabo anotaciones de altas y bajas relativas a 
las fincas resultantes de la concentración, en virtud de actos o 
contratos por los que se realicen divisiones o segregaciones de di­
chas fincas. Las oficinas de la Hacienda Pública, sin perjuicio de 
denegar efectos a los demás documentos que no cumplan dicha 
exigencia, lo pondrán en conocimiento del Servicio Nacional de 
Concentración Parcelaria y Ordenación Rural para que éste pueda 
ejercitar la acción de nulidad según el artículo 76 de la Ley de 
Concentración Parcelaria. 

Sin embargo, esta exigencia queda desdibujada en la O~den, 
4_ue parece permitir altas y bajas por actos o contratos concluidos 
en documento no público si mediare autorización del Servicio de 
Concentración Parcelaria. Claro que con esto no hace más que 
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recoger la sorprendente disposición del artículo 74 de la Ley, en 
abierta contradicción con los demás concordantes de la misma, de 
un modo muy especial con el artículo 70. Si ya parecía extraña 
esta anomalía en la Ley de Concentración Parcelaria de 1955, sien­
do duramente criticada por VIDAL FRANCÉS en su tesis doctoral, 
&.hora, introducidas por la Ley de 8 de noviembre de 1962 las nor­
mas segunda y cuarta del articulo 70, el contenido de este artícu­
lo 74 resulta incomprensible y debió suprimirse por su abierta 
incompatibilidad. 

Vemos, pues, que el magnífico medio de conservar la concen­
tración parcelaria que es el Catastro, puede resultar ineficaz si 
dejamos que la polilla del documento privado pueda también te­
ner acceso al mismo. Porque otra de las creencias más arraigadas 
en el ambiente rural que conocemos es la de que el tener catas­
trada una finca significa una prueba casi plena de dominio sobre 
ella. El labrador castellano podrá balar, séanos permitido el símil, 
pero da fielmente su lana, por el respeto casi mítico que siente 
hacia la Hacienda Pública. 

La Contribución Territorial Rústica y el Impuesto de Trans­
misiones Patrimoniales (los clásicos «derechos reales»), que com­
ponen el entramado del vocabulario contributivo de cada día, es­
tán basados en el Catastro, y ello hace que los hombres de cam­
po lleven a límites cuidadosísimos la cuestión de estar al día en 
las altas y bajas catastrales. 

Fácilmente se comprende que si en las zonas concentradas se 
cumpliese en todos sus términos la exigencia de titulo público e 
inscripción en el Registro como requisitos imprescindibles para 
toda alteración contributiva. se habría obtenido, junto con la con­
cordancia plena, un medio magnífico de conservar la obra de la 
concentración parcelaria. 

Por desgracia, la propia legislación mt1estra la fisura que he­
mos señalado. Y en la práctica las alteraciones se realizan pór 
nedio de simples papaletas que se remiten desde las respectivas 
oficinas de cada Municipio muy frecuentemente redactadas por los 
propios «zurupetos:) que confeccionaron el documento privado. Con 
tan escasa garantía, se procede en el Catastro a efectuar los cam­
bios, sin investigar poco ni mucho si éstos se han producido me­
diando los más elementales requisitos jurídicos. 
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Por otro lado, no se nos oculta la dificultad de distinguir en­
tre parcelas incluidas y excluidas de las operaciones de concen­
tración, a la hora de exigir requisitos formales en las posteriores 
alteraciones. Porque si bien siempre se envía la relación de par­
celas excluidas al Catastro, según dispone la letra a) de la norma 
cuarta de la Orden citada, la identificación sólo será fácil cuando 
en los trabajos de concentración se hayan utilizado los planos del 
Catastro Topográfico Parcelario. Pero ya se ha dicho que tal Ca­
tastro sólo existe en contados términos municipales, y por ello el 
Servicio Nacional de Concentración Parcelaria y Ordenación Ru­
ral tiene que recurrir con frecuencia a confeccionar planos nuevos 
mediante la fotografía aérea, retintada en el campo y restituida 
en el laboratorio. Tales planos llevan una numeración en polígo­
ros y parcelas completamente distinta, como es lógico, de la exis­
tente en los croquis o avances del Catastro de Rústica. Y por ello 
las relaciones de parcelas excluidas de la concentración parcela­
ria tienen un valor inaplicable a la hora de la identificación. En 
este caso, aunque se ponga muy buena voluntad, ¿cómo podrán 
las Oficinas Fiscales aplicar el distinto tratamiento establecido en 
la Ley de Concentración Parcelaria en cuanto a las alteraciones 
físicas o de titularidad de las parcelas, si no puede saberse con 
certeza cuáles son las excluidas? 

Concluimos entendiendo que la concordancia obtenida entre 
realidad Registro y Catastro por la concentración parcelaria debe 
mantenerse, no sólo en el momento inicial, sino más bien para 
etapas sucesivas. De este modo el Catastro, a su vez, puede ser 
un magnífico y efectivo medio de conservar la concentración par­
celaria cumpliendo las reglas legales reseñadas. 

Los defectos prácticos antes señalados podrían salvarse con es­
tas medidas: 

P No debe practicarse en el Catastro ninguna alteración fí­
sica de fincas afectadas por la concentración parcelaria sin que se 
presente la correspondiente escritura, en la que conste nota de su 
ir.scripción en el Registro de la Propiedad. 

2.a Que para evitar fraudes legales se extienda el régimen a 
todas las parcelas del término municipal, aunque hayan sido ex­
cluidas de las operaciones de concentración, pues según se ha di-
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cho al tratar del Registro, a ellas debe extenderse el beneficio 
jurídico de expedirles título inscrito y, por tanto, merecen la con­
servación posterior mediante el sistema catastral esbozado. 

LA CONCENTRACIÓN PARCELARIA Y LAS LLAMADAS NUEVAS ESTRUCTURAS. 

A) La idea de la explotación viable. 

Hemos visto cómo, por imposiciones de la técnica, van entran­
do en el campo nuevas ideas sobre la estructura básica que debe 
adoptarse para tratar de solucionar, o de paliar al menos, el pro­
blema rural. 

En principio se tendió a recomponer fincas mediante la con­
centración parcelaria, procurando evitar su nuevo fraccionamien­
to mediante un sistema de conservación contenido en diversas 
disposiciones antes estudiadas. Se habló de unidades de cultivo 
fijándose en la finca, en el aspecto objetivo. Después, ya vimos el 
g:ro in traducido por la nonnata Ley de Explotaciones familiares 
de 1962 y en la que se contempla el aspecto subjetivo de la ex­
plotación. Y por último, ha saltado al ruedo, entre otras muchas, 
la idea de la viabilidad. El concepto de explotación viable ha te­
nido éxito no sólo en la doctrina, sino en varios textos legales, 
pero se ha temido dar una definición doctrinal o cerrada, deján­
dola a las circunstancias y necesidades de cada caso. No cabe me­
nos que reconocer la fundamental importancia que la concentra­
ción parcelaria supone, como paso básico para las nuevas ideas. 
Según apunta GóMEz-JoRDANA, da concentración parcelaria reagru­
pa las parcelas dispersas de un mismo propietario, da una nueva 
estructura, más racional, a su explotación, sustituyendo los anti­
guos trozos de tierra dispersos, a los que el agricultor aplicaba su 
trabajo, por nuevas fincas cuya mayor superficie, cuyo emplaza­
r.üento y forma perm~ten utilizar maquinaria agrícola, emplear 
medios modernos de cultivo, intensificar éste, realizar mejoras, 
ensayar nuevas modalidades de explotación cooperativa y redu­
cir espectacularmente los gastos de explotación. La concentración 



LA CONSERVACION DE LA CONCENTRACION PARCELARIA... 1369 

constituye, pues, una mejora sensacional-esta es la palabra-de la 
base territorial de la empresa agrícola. Más aún, es el presupuesto 
y el punto de partida para la solución de los problemas de es­
tructura)). 

Una vez sentada esta idea previa, queda claro el interés enorme 
{'ll que la concentración parcelaria se realice y se conserve con 
miras a la ordenación rural, uno de cuyos objetivos es precisa­
mente la creación de explotaciones viables. 

Así se señala en el Plan de Desarrollo Económico y Social, en 
!os artículos 10 a 14, en los artículos 3 y 4 del Decreto de Ordena­
ción Rural y en los Decretos declarando la ordenación rural de las 
distintas comarcas. 

La viabilidad económica se alcanza cuando la explotación tiene 
una dimensión suficiente para proporcionar, dados los sistemas 
de precios y de explotación vigentes, una renta mínima, social­
mente aceptable, a los agricultores. 

Pero eso no quiere decir que la explotación «Cuanto más gran­
de, mejor»; como dice BALLARÍN, hay que alejarse del peligro del 
gigantismo, ya manifestado en Francia, entendiendo que el canon 
de oro de toda estructura agraria ·es la explotación familiar viable. 

Bajo este prisma, SANZ JARQUE considera viable a una explota­
ción cuando sea capaz de asegurar a la familia que se dedica a su 
cultivo una renta suficiente para cubrir sus necesidades, sin que 
haya de recurrir a la ayuda de una fuente exterior, fundándose en 
la renta que obtienen en ese momento las personas que ejercen 
ocupaciones no agrícolas en los demás sectores. 

En las comarcas de ordenación rural de la provincia de Gua­
dalajara, que más de cerca conocemos, o sean, las de La Campiña 
(cuencia del río Henares) y Atienza, ya se han redactado los in­
formes previos, y en ellos se estima que la expropiación familiar 
económicamente viable, que absorbe dos unidades de trabajo y un 
tractor de 40 ó 50 c. V. con sus aperos, es para La Campiña, de 
unas 150 hectáreas en secano y de 50 hectáreas para el regadío. 
En Atienza, comarca de clima frío y casi carente de riegos, se 
estima que teóricamente las dos unidades de trabajo podrían aten­
der 157 hectáreas de secano sobre la base de 600 jornales; pero 
c~nsiderando el desfase estacional de los trabajos y los imponde­
rables, tanto de tipo metereológico como averías mecánicas, se 

10 
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:-educe al 60 por 100, estimándose, por tanto, que el tamaño ade­
cuado de la explotación está en las 120 hectáreas. Todo esto, na­
turalmente, referido a la situación actual, que puede variar. 

Es una cuestión puramente técnica, pues, la de la extensión, 
que debe considerarse óptima. Y mientras un agricultor la tenga 
bajo su mano, poseyendo además medios adecuados de cultivo, el 
Estado hará bien en ayudarle con los incentivos de la ordenación 
rural, respetando su autonomía por completo. 

Cuando esto no ocurra, que será el caso más frecuente, habrá 
que buscar medios que remedien la cuestión, acudiendo a compras 
de tierras, voluntarias o por expropiación, y también, normalmen­
te, a la llamada agricultura de grupo. Porque el problema de la 
reforma de estructuras agrarias es uno de los quehaceres de ca­
rácter político, social y JUrídico más importantes del mundo 
de hoy. 

Y es entonces cuando se nota de nuevo el fundamental papel 
de la concentración parcelaria, porque si ésta ha introducido cla­
ridad agronómica y jurídica en el campo, delimitando la propie­
dad como derecho básico, se podrá avanzar con la suficiente se­
guridad por los caminos de la ordenación nueva del medio rural. 

Claro que, aun con estos desbroces, surgirán problemas jurídicos 
y sociales, tales como la determinación de los tipos de explotación 
que deben fomentarse, posibilidades de su creación, servicios coope­
rativos más convenientes, aumento de la capitalización de las em­
presas, posibilidades de desaparición de las empresas marginales, 
canalización de los excedentes de mano de obra agrícola hacia otras 
actividades no agrarias y otros que exigirán siempre un cuidadoso 
estudio. 

ERNESTo CALMARZA, en su informe sobre la comarca de La Cam­
piña, ya citado, señala que en la zona de Azuqueca de Henares, 
C.onde existe una gran factoría, se da la especialidad de que los 
antiguos propietarios, que han acudido a esta industria no se 
han desprendido de sus tierras, sino que las siguen cultivando en 
las horas libres del trabajo en la fábrica, para lo cual alquilan 
tractores y maquinaria. Esto es lógico que siga ocurriendo en las 
zonas industrializadas, pues el apego a las tierras es tan grande 
que no las abandonan, consiguiendo de paso más ingresos comple­
mentarios. Pero en otras zonas este caso no se dará fácilmente, y 
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entonces, canalizada la mano de obra excedente, estos propieta­
!'ios dispondrán de sus tierras, vendiéndolas, o crearán agrupacio­
nes que se encarguen de cultivarlas. 

El esquema, tan fácil aparentemente, tropezará no pocas veces 
ron la especial idiosincrasia del agricultor. 

Entonces, es cuestión de política social y de estricta justicia 
respetar la autonomía individual, tanto más que el derecho de 
propiedad es el más arraigado y protegible. Pero hay que encau­
zar, con los máximos incentivos, la voluntad de los propietarios, 
wn el fin de que se vayan creando explotaciones viables y hacien­
do desaparecer las marginales. Incluso. si tal camino no diese 
resul tacto, habría que pensar en medidas de otro tipo con tal que 
no supongan abierto ataque a la propiedad. 

Así lo reconoce el ingeniero CALMARZA, considerando que no es 
fácil el camino a seguir para la creación de estas explotaciones. 
pero, como se estiman necesarias, habrá que intentarlo, cuales­
quiera que sean las dificultades para alcanzar estas metas. Es el 
único método para controlar el éxodo de la población y el esta­
blecimiento de normas para elevar el nivel de ingresos de las em­
presas, consiguiendo que éstas sean auténtica y económicamente 
Viables. 

B) Posibles soluciones para obtener explotaciones viables. 

Dada la naturaleza de este trabajo, las expondremos en es­
Qllema: 

1. Venta voluntaria de tierras por sus propietarios para su 
rN\istribución, formando, con otras, una reserva en las zonas su­
Jetas a ordenación, según se determina en los articulas 4.0

, b), y 

3.". a), del Decreto de Ordenación Rural, en cuyos casos el Servicio 
Nacional de Concentración Parcelaria y Ordenación Rural podrá 
conceder preferencias y ventajas. Entre ellas está la posibilidad 
de que el Banco de Crédito Agrícola, directamente o a través del 
SNvicio, conceda préstamos a los agricultores, cooperativas, gru­
pos sindicales o asociaciones, con tal finalidad. En el Decreto de 
las comarcas de Guadalajara se ha concretado en préstamo del 80 
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por 100 de la inversión, y además el Servicio Nacional de Concen­
tración Parcelaria y Ordenación Rural podrá adquirir tierras en la 
comarca, redistribuyéndolas para completar las explotaciones, me­
ciante cesión a los propietarios de la comarca, con un descuento 
maximo del 20 por 100 de su valor de adquisición; igual beneficio 
:o.:>drá conceder el Servicio en caso de adquisición directa por los 
:2-gricultores [art. 5. 0

, b)]. Un anticipo de estas disposiciones pue­
dt: verse en el artículo 81 de la Ley de Concentración Parcelaria. 

Es un sistema bastante generalizado, parecido a las llamadas 
:SAFER, organizadas en Francia, y cuyo objeto es comprar las 
t:erras que se ofrecen llbremente en el mercado para revenderlas, 
una vez mejoradas, en su caso, a los agricultores que las soliciten; 
'-' Ja vez controlan algunas ventas a través del deréCho de preferen­
cia de que gozan. Las SAFER son auténticas sociedades anónimas, 
aunque no tienen finalidad lucrativa y funcionan con la ayuda ' 
de capitales proporcionados por el Estado. 

2. Asociación voluntaria.- Es la constitutiva de la llamada 
«Agricultura de grupo», mediante la cual los medianos y pequeños 
<lgricultores, bajo diferentes formas o grados de asociación, pre­
tenden superar los defectos estructurales de sus explotaciones para 
obtener por este camino un aumento de la productividad. 

Los motivos que aconsejen esta unión pueden ser múltiples, 
pero entre los más corrientes están la dificultad de mecanizarse 
en forma individual, falta de mano de obra familiar o asalariada, 
vejez de los empresarios de la comarca, existencia de un porcen­
taje elevado de propietarios femeninos, emigración a zonas urba­
nas y otros varios. 

En el Derecho español la agricultura de grupo tiene las siguien­
tes diversas posibilidades que señala BALLARÍN: 

a) Los grupos que se apoyan en la comunidad familiar, naci­
dos de los vínculos de sangre y 'basados en la casa; el grupo fa­
miliar se convierte en productivo, que evita, nada menos, que los 
inconvenientes terribles de la división hereditaria. 

b) La comunidad munic.ipal o parroquial, estudiada por CosTA 
y ALTAMIRA, que dió lugar históricamente a los aprovechamientos 
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colectivos o comunales de montes y pastos. Tiene como base una 
comunidad histórica o de fuertes sentimientos religiosos. 

e) La Cooperativa, que constituye actualmente, desde el punto 
de vista legislativo, el instrumento por excelencia para llevar ade­
lante la agricultura de grupo, gozando de gran predicamento en 
los ambientes doctrinales. Es conocido su concepto de reunión 
de personas, naturales o jurídicas, que se obligan a aunar sus es­
fllerzos con capital variable y sin ánimo de lucro, al objeto de lo­
grar fines comunes de orden económico-social, contenido en el 
artículo 1." de la Ley reguladora de 2 de enero de 1942. En España 
la figura de la Cooperativa está cada vez más extendida y ha ob­
tenido intensidades variables, alguna de ellas muy acusada, como 
la de Zúñiga. Ha sido objeto de múltiples estudios doctrinales y 
legislativos tendentes a completar y reformar la Ley de 1942, 
ciertamente anticuada en algún aspecto, cuestión tratada en las 
Primeras Jornadas de Estudios de Cooperación, en enero de 1965. 

d) Las sociedades civiles o mercantiles, cuya posibilidad es 
evidente en la agricultura, dada la amphtud de los preceptos 
contenidos en los Códigos Civil y de Comercio. Pero la sociedad 
cjvil, de hecho, no es practicada en el campo como fórmula de 
8gricultura de grupo. En cuanto a las sociedades mercantiles, al­
gunas veces se utiliza la fórmula de la sociedad anónima, aunque 
en alguna ocasión se emplee con fines indirectos fiscales; tam­
bién es cierto que se constituye no pocas veces con la finalidad de 
evitar la división entre los hermanos y unificar la gestión cuando 
se trata de explotar fincas extensas; la de responsabilidad limita­
da puede decirse que carece de aplicación a la realidad campesina. 

e) La simple asociación, de hechura notarial y miras prácti­
cas, sin personalidad jurídica ni inscripción en el Registro Mer­
cantil. Es un sencillo acuerdo de colaboración redactado por el 
Notario, como asesor jurídico que vive en el mundo rural, y que 
puede a la vez dar autenticidad al acto, haciéndolo merecedor de 
la protección oficial. Es un auténtico medio nuevo de formular 
tipos específicos, en los que la Notaría puede llegar a crear nor­
mativas, como ocurrió con las sociedades de responsabilidad li­

mitada. 
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f) Los grupos sindicales de colonización, que no están regu­
lados en España por vía legal estricta de un modo sistemático, pero 
tienen gran aplicación en la práctica a los efectos de ser objeto 
de los beneficios e incentivos destinados a la agricultura. 

La concentración parcelaria ha considerado de tal importan­
cia las fórmulas cooperativas o asociativas en general, que en el 
artículo 34 de su Ley reguhtdora manda tener en cuenta tal cir­
cunstancia a la hora de conceder prioridad a las zonas en los 
programas de actuación del Servicio. Y, a la inversa, la concen­
tración supone una magnífica base para impulsar el desarrollo 
cooperativo en las zonas donde se ha verificado la mejora, no sólo 
pc,r el efecto físico o agronómico de las nuevas fincas, sino más 
bien por el psicológico del cambio de mentalidad de los campe­
sinos. 

Y si pasamos al campo de la ordenación rural, todas las dis­
posiciones existentes hasta la fecha consideran a la fórmula aso­
ciativa como básica para la obtención de los fines propuestos. 

3. Expropiación torzosa.-Si los medios voluntarios antes 
apuntados no diesen resultado y la situación angustiosa de las 
comarcas sujetas a ordenación rural lo exigiese, no hay duda que 
sería adecuado y concorde con la legislación especial utilizar este 
medio para obtener explotaciones viables. 

Lo curioso es que mientras en la Ley de Concentración Parce­
laria de 1962 se regula ampliamente la posibilidad expropiatoria 
[véanse artículos 10, e), 35 a 38 y especialmente el artículo 89, 
que incluso autoriza el procedimiento de urgencia], el Decreto de 
Ordenación Rural parece tratar la expropiación con bastante ti­
midez en el apartado e) de su artículo 4. 0 Sin embargo, como es na­
tural, siempre que se cumplan los requisitos señalados en la Ley 
de 16 de diciembre de 1954, podrá acudirse a este medio, ya que 
pocas veces habrá un interés social más justificado para limitar 
la propiedad. Tiene inconvenientes de monta, como la impopula­
ridad evidente y la limitación de medios económicos de la Admi­
rjistración. 

4. Asociación torzosa.-Esta solución, a la vez tan atractiva 
como peligrosa, pudiera concebirse como híbrida o intermedia 
entre la fórmula asociativa y la expropiación forzosa. 
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Para soslayar el inconveniente de que la indemnización resulte 
injusta por insuficiente y, de otro lado, que la Administración no 
pueda disponer de la ingente suma necesaria para una expropia­
ción tan amplia que consiguiera la ordenación rural en plazo acep­
table, cabría articular esta figura, que en síntesis consiste: 

1.0 Requerimiento previo a los titulares de explotaciones in­
suficientes para que se asocien voluntariamente hasta conseguir 
t>structuras viables, como reconocimiento respetuoso a la volun­
tad de cada cual y a su derecho de propiedad. 

2.0 En otro caso, ya en vías de un interés común, proceder a 
la expropiación; pero no con pago en metálico, sino en partici­
paciones en la comunidad, calculada de acuerdo con el valor re­
lativo de las parcelas de cada uno, conocido por las bases de la 
concentración parcelaria llavada a cabo o a realizar de modo in­
mediato en la zona. 

3.0 Aportar tales elementos de cultivo a una asociación o ex­
plotación comunitaria, cuya dirección habría de corresponder pre­
r.isamente a los componentes de la misma, con el asesoramiento 
técnico y económico necesario que les sería prestado gratuita­
mente. 

4.0 Aplicación, en el momento inicial, de las normas que es­
tablece la Ley de Expropiación, para los casos especiales de ex­
propiar por zonas o grupos de bienes ( arts. 175 a 186), y por causa 
de incumplimiento de la función social de la propiedad (artícu­
los 187 a 191), ·como, por analogía, las disposiciones que utiliza 
en su función el Instituto Nacional de Colonización. En su funcio­
namiento posterior serían aplicables las normas de las asociaciones 
rooperativas, todo con las debidas adaptaciones. Claro que estos 
son simples esbozos, que necesitan ser perfilados y madurados. 

Y para no caer en los peligros de las colectividades que se lle­
varon a cabo en la zona republicana durante la guerra, fracasa­
das en gran parte por falta de preparación del cuadro dirigente 
y por su carácter forzoso, seria aconsejable, según ideas de BALLA­

RÍN, mucha prudencia, tomar como base comunidades con fuerte 
sentimiento religioso o grado notable de educación media, poner 
en común sólo la gestión sin involucrar cuestiones de propiedad. 
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combinar la participación comunitaria con explotaciones de tipo 
ganadero, avícola u horticola, y, por supuesto, cuidar la formación 
de dirigen tes. 

Ya se ve que en cualquiera de las soluciones apuntadas, la con­
centración parcelaria, como presupuesto antecedente o como me­
dida complementaria, resulta imprescindible. De ahí la necesidad 
de llevarla a cabo en las zonas rurales a ordenar y conservarla 
cuidadosamente si no queremos que las metas propuestas queden 
inalcanzables o que se hundan inmediatamente después de ha­
berlas conseguido. 
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El nuevo Código civil polaco 

SUMARIO : l. Sentido y características del Código ci.vil : a) Socialización del 
Derecho civil. b) Regulación de las lagunas de !a Ley.---Sistemática del 
Código civil: a) Sujetos. b) Materia excluida. e) Materia incluida. l. Parte 
general. 2. Prcpiedad y otros derechos reales. 3. Obligaciones y contratos. 
4. Suceslones.-III. Conclusión. 

El Código civil polaco de 1964 constituye la primera codifica­
ción completa de esta rama jurídica en la historia de Polonia, 
nación en la que su evolución legislativa corre pareja con la polí­
tica. Según fuese el pais vencedor así era el precepto aplicable. 
Rigió, pues, en su territorio el Derecho prusiano, el húngaro, el 
ruso, el Código civil austríaco y el Código civil francés. 

Lograda la unidad política tras la primera guerra mundial, se 
buscó, sin éxito, la unificación del Derecho privado. Los resultados 
sérro fueron parciales, consiguiéndose la aplicación en todo el te­
rritorio nacional de un Código de obligaciones y otro de comer­
cio, subsistiendo, no obstante, la disparidad en la legislación civil 
con Ios antagónicos sistemas del siglo xrx. El año 1945 va a sig­
nificar por muchas razones un cambio total en la evolución de 
Polonia, y una de las metas del nuevo régi!llen se encamina a la 
unificación legislativa, que trata de lograrla mediante sucesivas e 
insuficientes reformas. Se crea entonces, en 1947, la Comisión de 
Codificación del Derecho civil, que en el propio 1947, en 1951 y 
1954 elaboró sendos proyectos que resultaron fallidos. Durante el 
período 1957-1962 se discutió el proyecto definitivo que, sometido 
a vasta discusión pública, fue votado por la Dieta el 23 de abril 
de 1964, entrando en vigor el 1 de enero de 1965. 
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SENTIDO Y CARAC'DERISTICAS DEL CODIGO CIVIL 

a) Socialización del Derecho civil. 

Si las relaciones de Derecho privado se han visto en los últimos 
tiempos, en lo que llamamos mundo occidental, limitadas por nor­
mas de interés social y orden público que restringen la autonomía 
en la esfera privada, especialmente en materia de propiedad y 
contratos, es fácil comprender en los paises cuyo derecho está 
basado en la propiedad social de los medios de producción, el 
marcado carácter socialista de su Ordenamiento. Se niega la 
diferenciación del Derecho civil con el Derecho comercial por con­
siderarla fruto de la presión capitalista, recogiendo el Código civil 
todas las instituciones mercantiles, aunque deje subsistir algunas 
otras cuya supresién no sería oportuna, puesto que su estructura 
es aconsejable para determinadas empresas y establecimientos 
estatales, por ejemplo, los Bancos. Recordemos que DAVID y HA­
ZARD ( 1), estudiando el Derecho ruso, hacen notar que 'las solu­
ciones prerrevolucionarías son abandonadas, pero que los cuadros 
en los cuales estaban articuladas han subsistido; es decir, los 
juristas exponen las reglas de derecho utilizando la terminología, 
las categorías y marcos del derecho antiguo, si bien en la mayo­
ría de las veces con diferente contenido. Sin embargo, es preciso 
señalar, refiriéndonos al Código civil polaco, que este marcado ca­
rácter socialista no le ha impedido conservar 'la estructura de la 
relación privada, desarrollando el principio de la autonomía de 
la voluntad, según se deduce de la lectura de determinados ar­
tículos referentes a materia de obligaciones, contratos y derecho 
sucesorio. 

Sorprende que el Código civil polaco, al enfrentarse con la le­
gislación civil especial excluya gran parte de la misma de su sis­
temática, puesto que si recordamos otro Código civil reciente, el 
portugués de 1966, uno de sus objetivos ha sido recuperar las 

(1) Le Droít Soviétique, par R. DAVID et J. N. HAZARD. Paris, 1954. Tomo I, 
páginas 9-10. 
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materias que salieron de él para S€r reguladas por Leyes espe­
ciales y aquellas otras normas que, civiles por su contenido, na­
cieron para resolver problemas inexistentes en el antiguo texto 
legal de 1867. Tal vez los redactores del Código civil polaco no 
carezcan de razón al afirmar que al llevar esta reglamentación 
especial al Código civil se correría el peligro de desintegrarla. El 
fin, por otra parte, de la codificación civil se logra cuando esta 
Norma legal comprende "los ·Principios de la legislación civil. Pen­
semos que otra cosa es una mera utopía, dado que avanza más 
rápidamente la realidad social que la jurídica. 

b) Regulación de las lagunas de la Ley. 

Se echa de menos en el Código civil un precepto semejante al 
articulo 6.0 del Código civil español. No obstante, de la norma in­
terpretativa del artículo 4.0

, que afirma que «las disposiciones de 
Derecho civil deben ser interpretadas y aplicadas conforme a los 
principios del sistema socio-económico y a los fines de la Repú­
blica Popular de Polonia,, se puede deducir la existencia de lagu­
nas. Creemos que ante una situación nueva el juzgador buscará la 
aplicación analógica de preceptos allí contenidos, o que se inspi­
rará! en los principios directivos del texto, y que sólo en último 
lugar se acudirá a la anómala y arbitraria situación establecida 
en el articulo 2.0 al decir: «En los casos en que las necesidades 
particulares de los intercambios entre las unidades de economía 
socializadas lo exijan el Consejo de Ministros u otro órgano supe­
rior de la Administración del Estado, habilitado por aquél, podrá 
regular las relaciones resultantes de estos intercambios de manera 
que deroguen las disposiciones del presente Código,, artículo in­
justo por la inseguridad que establece, quedando, en parte, miti­
gado este peligro por referirse únicamente a sujetos estata"les, 
cuestión que veremos en el siguiente apartado. 
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SISTEM!ATICA DEL CODIGO 

La sistemática del Código civil recuerda a la de los textos de 
los países occidentales, puesto que, en definitiva, el derecho polaco 
es un derecho continental y con soluciones clásicas para muchos 
de sus problemas. Se divide el texto legal en cuatro Libros, corres­
pondientes a la Parte ~neral (arts. 1.0 a 125), al derecho de pro­
piedad y demás derechos reales (arts. 126 a 352); el tercero a las 
Obligaciones y Contratos (arts. 353 a 921), y el último está dedi­
cado a las Sucesiones (arts. 922 a 1.088), amén de las correspon­
dientes disposiciones introductorias, derogatorias y transitorias. 

El Código civil no regula el derecho de familia, con lo que se 
separa de la sistemática de GAYO y de la de SAVIGNY, reflejadas en 
algunos textos europeos, ausencia que, teniendo en cuenta la con­
-cepción de la familia en estos países puede fácilmente justificarse. 
Argumentan los redactores del Código citado que gran parte de 
las relaciones económicas se encuentran fuera de Ia esfera ju­
rídica de los individuos y del estricto marco familiar; de ahi su 
aconsejable exclusión del Céldigo civil. Realidad ésta que se apre­
cia en todos los países sometidos a la influencia soviética, nación 
que por primera vez promulgó un Código de la Familia y de la 
Tutela. 

a) Sujetos. 

Es necesario para comprender el Código civil, y en particular 
el mencionado artículo 2.0 determinar quiénes son sus destinata­
rios. El artículo 1.0 establece en su párrafo primero que: «El pre­
sente Código regula las relaciones de Derecho civil entre las uni­
dades de economía socializada de un lado. y de las personas físicas 
por otro.~ Sus párrafos segundo y tercero consideran sujetos tam­
bién a las personas jurídicas que no tengan el carácter de unida­
des de economía socializadas. Luego los sujetos son: 1) las personas 
físicas, y 2) las •persona jurídicas, las cuales pueden ser unidades 
de economía socializada, o personas jurídicas strictu sensu, enu-
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meradas estas dos categorías en los artículos 33 y 35, que, a su 
vez, se remiten a las Leyes especiales que otorgan la nota de 
unidad de economía socializada. 

b) Materia excluida. 

Antes de adentrarnos en el d~sarrollo de los diferentes Libros 
del Código civil conviene hacer alusión a la materia excluida del 
mismo, pues a través de diferentes artículos se obtienen algunas 
conclusiones, como, por ejemplo, lo referente a la situación jurí­
dica de la mujer y del matrimonio. Se admite el principio deno­
minado de equiparación jurídica de los sexos, hoy con vigencia en 
casi todos 'los países europeos. 

En materia de tutela, los artículos 13 y 16 recogen los con­
ceptos romanos clásicos de tutela y curatela, es decir, la dife-• 
renciación entre autoritas interpositio y la gestio negotio. A la 
primera están sometidos los incapacitados absolutos; en redacción 
del Código civil polaco, «los que se encuentran en tal estado que 
no pueden controlar su conducta», incluyéndose dentro de este 
grupo los ebrios y toxicómanos habituales. La curatela, por el con­
trario, sujeta únicamente a aquellas personas que requieren asis­
tencia jurídica en sus actuaciones patrimoniales. 

La relacié,n matrimonial produce la emancipación de los me­
nores de edad, pero la anulación de aquél no produce la de ésta. 

De los artículos 936 y 937, incluidos el Libro de Sucesiones, se 
deduce la existencia de dos tipos de adopción, ya que según revis­
ta una u otra forma así serán los efectos hereditarios. En cierto 
modo, recuerda a las figuras de adopción plena y menos plena 
del Código civil español. 

Además de la materia familiar ya mencionada, !a Disposición 
final XII excluye .ras relaciones sociales y de trabajo del Código 
civil, admitiendo, no obstante, la aplicación analógica de sus pre­
ceptos a supuestos laborales, con la salvedad, aquí lo paradójico, 
de que «los principios del Código civi'l sean contrarios a los esta­
blecidos por la práctica jurisprudencia! laboral», precepto de dificil 
comprensión, pues resulta ilógico que los Tribunales creen una 
jurisprudencia contraria a los principios y directrices que impone el 

11 
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Código civil, menospreciando la jerarquía existente en materia de 
lfuentes legales. 

e) Materia incluida. 

l. Libro primero.-Parte general. 

Pividido en seis Títulos, que comprenden: Disposiciones gene­
rales, Personas, Bienes, Actos jurídicos, Plazos, Prescripcién de las 
pretensiones. 

Esta parte general está dedicada a la exposición de verdaderos 
tólpicos jurídicos, tales como: la Ley no tiene efectos retroacti­
vos (art. 3.0

); la interpretación de las normas debe hacerse con­
forme a los principios socio-económicos y los fines de la República 
Popular de Polonia (art. 4.0

); la carga de la prueba incumbe a quien 
la alega (art. 6.0

); se presupone la buena fe en las obligacio­
nes (art. 7.0

). 

Respecto a las personas físicas, su carácter está determinado 
por el ,nacimiento y se presume persona a todo nacido vivo, regla 
mucho más sencilla que la con tenida en el artículo 30 del Código 
civil espafiol. 

La mayoría de edad legal es a los dieciocho afios, aunque desde 
los trece se adquiere una capacidad de obrar restringida. Se pro­
·tegen, también, los derechos inherentes a la personalidad. Según 
el artículo 28, sólo se puede tener un domicilio: «aquel lugar don­
de la persona se encuentra con intención de establecerse». 

La muerte civil se declara a los diez afias, a contar desde la 
desaparición de la persona, siempre que el desaparecido sea ma­
yor de veintitrés afios. A este principio se establecen algunas ex­
cepciones en caso de catástrofes y accidentes. En tales supuestos, 
el plazo para instar la declaración es de seis meses. 

El artículo 32, importante en materia sucesoria, entiende que 
cuando perecen varias personas en un accidente común lo hacen 
al mismo tiempo. 

Las personas jurídicas están enumeradas en el artículo 33, pero 
con una cláusula numerus apertus, que considera personas jurídi­
cas a cualesquiera otras organizaciones representantes del pueblo 
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trabajador a las que la legislación especial le otorgue persona­
lidad jurídica. 

Diferentes artículos establecen otra serie de principios; así el 
45, que considera sólo los objetos materiales cosas en el sentido 
del Código civil; el artículo 52 recoge la máxima «lo accesorio sigue 
a lo principal,>. La distinción entre frutos nat-urales y civiles. con 
su correspondiente definición, y la renunciabilidad de 'los derechos, 
se recogen también en el texto. El artículo 56, fiel parangón de 
nuestro artículo 1.258, afirma que el negocio jurídico produce los 
efectos que le son propios, «pero también los que resulten de la 
Ley, de las reglas de vida en sociedad y de las costumbres esta­
blecidas». 

Se regula la declaración de voluntad, sus clases y sus efectos. 
En síntesis, esta parte general se asemeja a la de cualquier otra 
Código civil europeo. 

2. Libro segundo.-El derecho de propiedad y otros derechos 
reales. 

El Cé'digo distingue tres tipos de propiedad: 

a) Propiedad personal, que «tiene por objeto las cosas desti­
nadas a satisfacer las necesidades personales, materiales, cultu­
rales del propietario y de sus allegados». 

b) Propiedad individual de los, medios de producción. 

e) P,ropiedad social o estatal (art.s. 126-128). 

La diferencia entre estas dos últimas radica en su titularidad. 
En la propiedad socialista, el sujeto es el Estado o 'las unidades 
de economía socializada, mientras que la titularidad de la pro­
piedad individual de los medios de producción corresponde bien a 
las personas físicas o bien a las personas jurídicas que no estén 
sometidas a las disposiciones sobre las unidades de economía so­
cializadas ( art. 130). 

De los tres tipos de propiedad, el más interesante es el último. 
teniendo en cuenta, además, que si el sujeto es el Estado, 'los efec­
tos serán diferentes de si lo es una unidad de economía socializa­
da. En sentido civil, el titular de esta propiedad sólo puede serlo 
una organización del pueblo trabajador en cuanto persona jurídica. 
Ahora bien, resultaría erróneo contraponerlas, puesto que son ma-



1388 EL NUEVO CODIGO CIVIL POLACO 

nifestaciones de una misma propiedad, la del Estado Popular. Ocu­
rre simplemente que por razones de orden práctico y teniendo en 
cuenta la etapa actual del desarrollo del concepto de propiedad 
en Polonia, no convenía calificarla de estatal o socialista, sobre 
todo si consideramos que el carácter social de la misma viene de­
terminado por su pertenencia a una organización del pueblo tra­
bajador, a quien corresponden Jos medíos de producción. En resu­
men, la diferenciación entre estas dos manifestaciones de la misma 
forma de la propiedad se determinará por su sujeto: si correspon­
de al Estado será la llamada propiedad socializada o estatal; por 
el contrario, si corresponde a una entidad de economía socializada, 
u organización del pueblo trabajador, será la propiedad social, ma­
nifestaciones ambas de la propiedad estatal. 

La protección del Código civil a una u otra manifestación de 
propiedad social es diferente. La protección común a toda ella está 
enumerada en los artículos 127, 129 y 355, mientras que el ar­
ticulo 128 enuncia una garantía especial a la propiedad social cuyo 
sujeto sea la nación, introduciendo el principio de «Unidad de la 
propiedad de la nación», reflejo en la superest-ructura jurídica 
del centralismo en materia de gestión de los bienes de la na­
ción y de la unidad del poder político del Estado socialista y de 
sus facultades como propietario. Se trata de responder a las cues­
tiones que plantea el centralismo en materia de planificación eco­
nómica en su racional desarrollo y también para facilitar la dis­
tribución y redistribución del patrimonio estatal. Luego la pro­
piedad socializada (social del Estado) se caracterizará porque su 
ejercicio puede consistir, no sólo en actuaciones de Derecho pri­
vado, sino también de actos de autoridad; por el contrario, el 
contenido de las otras formas de propiedad constituyen una cate­
goría pura de Derecho civil. 

La propiedad individual de los medios de producción es aquella 
cuya titularidad corresponde a un particular o a una persona 
jurídica no socializada. Su razón de ser radica en que más de un 
85 por 100 de la superficie de las tierras cultivables pertenecen a 
agricultores que la explotan individualmente. 

Característico de esta forma de propiedad son las limitaciones 
que los artículos 159 y siguientes establecen a su libre enajenación. 
Se sintetizan así: 
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Primero: el adquirente ha de tener aptüud y capacidad para 
explotar el establecimiento agrícola, aptitud que se determinará 
por un órgano estatal. 

Segundo: sin permiso administrativo no se puede transmitir 
la propiedad rústica a las personas jurídicas. 

Tercero: la superficie máxima de la que puede disfrutar una 
persona es de 15 hectáreas, incluyéndose en este cómputo las an­
teriores propiedades que tuviese el adquirente. Excepción a esta 
regla es la extensión de 20 hectáreas para los establecimientos 
agrícolas-ganaderos. Según el artículo 161, el incumplimiento de 
este requisito faculta al Estado para expropiar sin indemnizar y 
sin respetar ninguna carga, salvo la servidumbre ya constituida. 

El Estado, por su parte, garantiza plenamente el ejercicio de 
esta propiedad (art. •139). Incluso la mayoría de las disposiciones 
de derecho sucesorio facilitan el desarrollo de la misma. 

Distingamos, finalmente, entre la propiedad social y la pro­
piedad individual de los medios de producciém. La primera ,se. ca­
racteriza por estar determinado el objeto de esta act-ividad en el 
estatuto de constitución y por estar sometido directamente al plan 
económico y financiero del Gobierno; en tanto que en la propie­
dad individual de los medios de producción la acción planificadqra 
se siente y se ejerce indirectamente. 

El contenido del Derecho de Propiedad, en general, está esta­
blecido en el artículo 140 del Código civil, que usa de una fórmula 
más a tono con la realidad actual que el decimonónico artículo 348 
del Código civil español, afirmando que, «de acuerdo con los lími­
tes establecidos por las Leyes y por las reglas de vida en sociedad, 
el propietario puede disfrutar de la cosa con exclusión de otras 
personas; conforme al dest-ino socio-económico de su derecho, pue­
de percibir los frutos y los demás beneficios de la cosa. Con iguales 
límites puede disponer de la cosa objeto de su propiedad». 

Regula el Código civil, finalmente, dentro de este título la 
copropiedad, semejante en cierto modo a nuestra comunidad de 
bienes. 

Los restantes Títulos de este Libro se dedican a la exposición de 
los iura in re aliena y la posesión. Respecto de los primeros, cabe 
hacer notar el llamado «usufructo perpetuo sobre los bienes del 
Estado», diferente del clásico usufructo, derecho igualmente regu-
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lado en el Código civil. Se caracteriza el primero por permitir el 
desarrollo de la propiedad personal sobre los bienes estatales, sien­
do una categoría intermedia entre el derecho real absoluto, la pro­
piedad, y los derechos reales limitados. El Estado lo concede a los 
particulares por un plazo de noventa y nueve años, con la posi­
bilidad de prorrogarlo por otros noventa y nueve años. Su finali­
dad es que todos los terrenos estén cultivados. Salvando las dis­
tancias, recordaría la concesión administrativa del derecho es­
pañol. 

La Hipoteca y el Derecho registra! son objeto de legislación 
especial. 

3. Libro tercero.-D€recho de Obligaciones. 

Es el Libro más largo del Código civil (art. 353 a 921). Se divide 
siguiendo la usual sistemática en Derecho de Obligaciones (Títulos 
del I al X) y contratos en particular (Títulos del XI al XXXVI), 
con la característica ya señalada de unificar el Derecho privado 
y recoger instituciones mercantiles, por ejemplo, el contrato ban­
cario, el de corretaje, el de comisión, el de transportes, el de se­
guros, etc., etc. 

Peculariedad, también, de este Ordenamiento es su típico con­
cepto sobre el Derecho obligacional, que permite la regulación de 
las relaciones que surjan entre las unidades de economía sociali­
zadas y las de éstas con las personas físicas. De ahí que cuando 
los sujetos de las obligaciones sean las mencionadas unidades se 
establezcan preceptos especiales, así en la compraventa entre uni­
dades de economía socializadas, o el artículo 790, que establece 
una prenda sobre las mercancías transportadas en favor del trans­
portista para garantizar su cobro, precepto que, sin embargo, no 
es aplicable cuando quien expida las mercancías sea una unidad 
de economía socializada. Algo semejante ocurre con el artículo 807 
en materia de seguros. En resumen, el Titulo IV de este Libro 
contiene disposiciones especiales en materia de ejecución e in­
cumplimiento de las obligaciones por estas unidades de economía 
socializadas. 

Detengámonos un momento en la Parte General de las Obli­
gaciones. Se insiste en que las obligaciones no gozarán de protec­
ción legal cuando sean contrarias a su fin socio-económico o a 
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las reglas de vida en sociedad. Nuestra expresión «diligencia de un 
buen padre de familia)) se sustituye por la de «diligencia debida». 
Las obligaciones monetarias sólo pueden exigirse en moneda pola­
ca. Se desarrollan las obligaciones solidarias, las divisibles y las 
indivisibles. Se define el enriquecimiento sin causa y la obliga­
ción de restituir o, en su defecto, de indemnizar. La responsabili­
dad por actos ilicitos exige la concurrencia, entre otros requisitos, 
de la culpa en sentido clásico, definida en el artículo 415, que dice:· 
«Aquel que por su culpa causa daño a otro está obligado a indem­
nizan. Esta responsabilidad alcanza no sólo a las personas fisicas,· 
sino, también, a las jurídicas, e incluso al propio Estado, en el 
caso de que el daño fuese causado por sus funcionarios en el ejer­
cicio de sus funciones. Los articules 427 y 428 presumen la culpa 
in vigilando de los representantes legales de un menor o incapaz 
por los daños causados por sus representados. 

La responsabilidad por riesgos se regula en el Titulo corres­
pondientes a los actos ilícitos, en particular en los artículos 435, 
436 y 437, afirmando este último que <da responsabilidad derivada 
de los dos artículos precedentes no puede ser excluida ni limitada 
de antemano». Este tipo de responsabilidad no exige culpa en el 
sentido clásico, sino, en expresión de BRINZ, refiriéndose al Código, 
Civil portugués, <tCUlpa SOCiab (2), basada en actividades V~lunta­
rias y lícitas, diligentes, pero susceptibles de lesionar derechos aje­
nos, en razón de lo cual se impone al que controla esas actividades 
la obligación de indemnizar. Se extiende a 'los daños causados por: 

a) Las empresas accionadas por fuerzas de la Naturaleza (va­
por, gas, carburantes, electricidad ... ). 

b) Las empresas que utilicen y manejen explosivos. 

e) El poseedor originario de un ingenio mecánico de comuni­
cacién, por ejemplo, un coche, una moto. La responsabilidad al­
canza igual al poseedor derivado. 

Muestran la pauta a los Tribunales en mat-eria de indemniza:.. 
ción algunos artículos, como ei 440, que limita la indemnización 
en razón del estado de fortuna de la víctima y de la persona que 
causó el daño. El artículo 441, que establece !a responsabilidad 

(2) SANTos BRrNz, El nuevo Código civil portugués. «R. D. P.», enero 196:1. 
página 21. 
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solidaria en caso de que sean varios los causantes del daño. Final­
mente, articulo muy interesante es el 448, puesto que permite al 
ofendido que se le indemnicen los daños causados en los derechos 
inherentes a su personalidad y además le faculta para exigir al 
ofensor que entregue una cantidad en metálico en beneficio de la 
Cruz Roja polaca. 

La indemnización busca la restitución del estado anterior de 
1as cosas, y en caso de no ser posible, la compensación económica. 

Los restantes títulos del Código civil están dedicados a los con­
tratos en particular, con la singularidad de tratar de unificar el 
Derecho privado regulando contratos e instituciones comerciales 
y civiles. 

4. Libro cuarto.-Las Sucesiones. 
Características de este Libro son las siguientes: Se excluyen 

los contratos y pactos sucesorios; sin embargo, se posibilita al 
heredero legal para renunciar a la herencia en vida del futuro 
de cuius ( arts. 1.048-1.050). 

Se llama a la sucesión por Ley y por testamento. 
Las personas llamadas a la sucesión por Ley o ab intestato 

están enumeradas en los artículos 931-940. Son, por este orden, 
los descendientes, el cónyuge supérstite, los padres, los hermanos 
y sus descendientes, y, por último, el Fisco. El artículo 938 excluye 
a los abuelos de la sucesión intestada. No obstante, en caso de 
manifiesta indigencia, y siempre que la prueben, tienen únicamente 
derecho a alimentos. 

Se admite el derecho de representación cuando, llamado un 
hermano con descendencia a la sucesión de otro, fallece antes de 
que se abra la herencia; sus hijos heredan al causan te en repre­
sentacié!Il de su padre fallecido. 

De destacar también es la excelente situación en que se en­
cuentra el cónyuge supérstite, que, conforme a la redacción dei 
artículo 939, tiene derecho a todos los utensilios domésticos. 

2. Sucesión por testamento. 

La libertad de testar es el principio que impera en el Código 
civil, aunque no se admiten los testamentos llamados conjuntivos. 
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Los testamentos se clasifican .(arts. 949-950) en ordinarios y 
especiales. Los primeros pueden ser: ológrafos, con la caracteristica 
de que el error en la fecha no apareja su nulidad, siempre que 
pueda demostrarse por otros medios; notarial, y, finalmente, oral, 
en presencia de dos testigos y ante un funcionario permanente 
miembro del Presidium local. Los testamentos especiales pueden 
ser: marítimos, militares y otorgados en peligro de muerte ante 
dos testigos; pero su eficacia estará condicionada a su autentifica­
ción en un plazo de seis meses, una vez que haya desaparecido la 
circunstancia peligrosa. 

Se admiten los legados, mas es preciso señalar que el concepto 
de legado en Derecho polaco se acerca bastan te a la de legados 
particulares, propio del Código civil francés. Los conceptos de lega­
do universal y a título universal se desconocen en el mencionado 
texto polaco. 

CONCLUSIONES 

Queremos poner punto final a los comentarios al Código civil 
polaco con unas ligeras consideraciones sobre la significación que, 
a nuestro modesto juicio, alcanza su promulgación en uno de los 
paises-piloto de más allá del telón de acero. 

Debemos sa'ludar con alborozo esta codificación del Derecho 
privado, porque, aparte los errores o aciertos que en su elaboración 
hemos ido señalando, vemos claramente en ella la tendencia a la 
concreción de un Estado de Derecho, idea ésta que para un hom­
bre de formación jurídica sirve cual ninguna otra para diagnos­
ticar el grado de madurez socio-política de un país, pues, en de­
finitiva, el Derecho es el producto más valioso de la vida social. 

Sin embargo, en base del artículo 2.0 de aquel Cuerpo legal, que 
ya hemos comentado, y de algunos otros preceptos, hay que llamar 
la atención sobre el gran peligro que en nuestro tiempo va signi­
ficando el principio de la apariencia introducido en el campo del 
Perecho, o sea el intentar cubrir una necesidad social con una 
simple etiqueta sin contenido. 

Admitiendo, con los marxistas, que las relaciones económicas 
determinan en cada momento histórico una realidad social con-. 
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creta que es regida por las mismas leyes que los fenómenos eco­
nómicos y que con el tiempo producen, a su vez, determinadas 
formas de conciencia, es para nosotros evidente que el Derecho €S 

algo más, ya que en la vida comunitaria la necesidad espiritual de 
la justicia se siente tan intensamente como cualquier necesidad 
física. Partiendo, pues, de la idea de este sentimiento innato del 
iDerecho en los individuos y de que la formulación coactiva del 
mismo es la Ley, podemos considerar a ésta como el resultado de 
un acuerdo de voluntades que, en el Estado moderno, se traduce 
en la voluntad general, frente a la opinión de HOBBES y seguido­
res de que es la formulación de voluntad de quien o quienes osten­
tan el poder soberano. Pero si se duda que el sentimiento de jus­
ticia no es una fuerza activa en el alma humana no se podrá ex­
plicar jamás por qué ha15ta el poder político más arbitrario pro­
pende a disfrazarse de Derecho, tiende siempre a la apariencia 
~egal. Incluso hasta en la guerra, negación misma de la conviven­
cia, no deja de existir cierto Derecho en las normas de asistencia 
a los heridos, inviolabilidad de emisarios, respeto a prisioneros. 

Recibamos, por tanto, con alegría la codificación (que siempre 
pretende reflejar un orden jurídico y reduce en último término la 
peligrosísima fronda legislativa); pero pidamos que sean los Có­
digos obra común, reflejo de la realidad social y popular y no 
tarea exclusiva de ideólogos, políticos o jurídicos, pues, como dice 
el neoescolástico NoEL (3), «de un gancho pintado en la pared no 
se puede colgar más que una cadena igualmente pintada». Es de­
cir, el derecho positivo es tarea de toda la comunidad o no es 

nada; por eso carece de sentido la frase, bastante repetida, de 
crisis del derecho, frase en la que se confunden lastimosamente el 
Derecho con el Poder. 

ERNESTO JIMÉNEZ ASTORGA. 

(3) Citado por VALLET DE GoYTisot.o en Panorama del Derecho civil. Bosch, 
Barcelona, 1963, pág. 67. 
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Crónica legislativa 

SUMARIO: Modificación del Reglamento de la Organización y Régimen del 
Notariado: 1. Sus finalidades. 2. Del deber de residencia. 3. De las sustitu­
ciones. 4. Del arancel notarial y del procedimiento de apremio. 5. De los con­
cursos. 6. Del reparto de documentos. 7.. De los requisitos generales formales 
de los instrumentos públicos. 8. De la intervención de los comparecientes en 
nombre propio o ajeno. 9. De la intervención de la mujer casada. 10. De la 
parte dispositiva, de la formalización mediante diligencia de adhesión en 
las matrices y ciertas notas al margen de la escritura matriz o al fmal 
de las matrices o de las copias. 11. De la identidad de las personas. 12. Del 
otorgamiento. 13. De las actas de notificación. 14 De las actas de notoriedad. 
15. De los requisitos formales para la expedición de copias y testimonios. 
16. De la legitimación de firmas de letras de cambio y otros documentos. 
17. De los protocolos. 18. Del archivo de protocolos. 19. De las Juntas direc­
tivas de los Colegios Notariales. 

l. El Boletín OfiCial del Estado de 25 de septiembre de 1967 pu­
blicó el Decreto número 2.310/67, de 22 de julio, por el que se mo­
difican varios artículos del Reglamento de la Organizacién y Ré­
gimen del Notariado. 

La reforma tiene carácter parcial y limitado alcance, y sus prin­
cipales finalidades son las siguientes: 

1." nar adecuado cauce documental a los preceptos substantivos 
que admiten la aceptación de estipulaciones a favor de terceros, 
la ratificación del contrato en nombre de otro por quien no tenga 
su autorización o representación legal y la contratación entre au­
sent;es. 

2." Regular la comparecencia de la mujer casada sin la nece­
saria licencia marital, de acuerdo con lo previsto en el Reglamento 
Hipotecario. 

3."' Regular, asimismo, las actas de notoriedad, de conformidad 
ron lo dispuesto en las normas procesales vigentes. 
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4." Aceptar el sistema del texto mismo de· la Ley del Notariado 
en cuanto a las formalidades del otorgamiento. 

5." Recoger las técnicas actuales en cuanto a los procedimien-
tos gráficos de extensión y reproducción de documentos. · 

6... Simplificar las salvaduras de errores puramente materia­
les, y facilitar la legitimación de determinados documentos, la iden­
tificación de comparecientes y la constancia documental de la re­
presentación que puedan ostentar. 

7." Crear el protocolo especial de protestos de documentos mer­
cantiles. 

8." Dar nuevo contenido y alcance al libro indicador, teniendo 
en cuenta sus efectos en relación con instituciones nuevas, como el 
Registro de Ventas de Bienes Muebles a Plazos. 

9." Facilitar la contratación oficial sujeta a turno de reparto, 
admitiendo que puedan ser adscritos con carácter fijo Notarios de­
terminados a cada Organismo. 

10. Regular con amplio criterio las notificaciones. 

11. Reforzar y ampliar las facultades de las Juntas directivas 
de los Colegios Notariales en lo que afecta a la instalación de los 
despachos u oficinas de los Notarios. 

La modificación afecta a los artículos sigui en tes: 42, sobre el 
deber de residencia; 49 y 51, sobre sustituciones; 63, sobre aran­
cel notarial y procedimiento de apremio; 96, sobre concursos; 
126, 134 y 137, sobre reparto de documentos; 152, 153 y 154, sobre 
requisitos generales formales de los instrumentos públicos; 164 y 
166, sobre la intervención de los comparecientes en nombre propio 
y ajeno; 169, sobre intervención de la mujer casada; 176 y 178, so­
bre la parte dispositiva, la formalización mediante diligencia de 
adhesión en las matrices y ciertas notas al margen de la escritura 
matriz o al final de las matrices o de las copias; 187, sobre identi­
dad de las personas; 193, sobre el otorgamiento; 202, sobre las actas 
de notificación; 209 y 210, sobre las actas de notoriedad; 247, sobre 
:los requisitos formales para la expedición de copias y testimonios; 
263, sobre legitimación de letras de cambio y otros documentos; 
272 y 283, sobre protocolos, y 322, sobre las Juntas directivas de los 
COlegios Notariales. 
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A continuación se recogen dichos preceptos legales, bajo las rú­
bricas propuestas. 

2. Los Notarios deberán tener instalado su despacho u oficina 
en el punto de su residencia, en condiciones adecuadas y decorosas 
para el ejercicio de su ministerio, según las costumbres y necesi­
dades de la respectiva localidad, teniendo allí centralizado, bajo su. 
asistencia y dirección personal, el servicio de la Notaría, el trabajo 
de sus dependientes y la documentación general y particular que se 
les confíe. 

Se les prohibe tener más de un despacho u oficina en la pobla­
ción de su residencia ni en otra de su distrito; no obstan te, la Jun­
ta directiva podrá autorizar algún despacho auxiliar en población 
distinta de aquella en que estuviere demarcada la Notaría, si lo 
aconsejan las necesidades del servicio. 

No podrá haber más de un despacho notarial en un mismo edi­
ficio, salvo autorización de la Junta directiva del Colegio, oídos los 
Notarios que con anterioridad tengan establecido su despacho en 
aquél. También se exigirá autorización de la Junta para que un No­
tario establezca su despacho u oficina en el mismo edificio en que 
haya estado instalado, para vivienda o despacho, otro Notario, a 
menos de haber transcurrido tres años o tratarse de poblacién 
donde exista demarcada una sola Notaría. 

Para que en un mismo despacho u oficina actúe más de un No­
tario se requerirá siempre autorización de la Junta directiva. 

El Notario deberá residir en el lugar en que esté demarcada su 
Notaría. Las faltas reiteradas al deber de residencia tienen ca­
racter de hechos de notoria gravedad, a los efectos del artículo 347 
del Reglamento. 

Las decisiones de las Juntas directivas, concediendo o denegan­
<io las autorizaciones a que este artículo se refiere y resolviendo las 
dudas o las quejas que en esta materia se produzcan, serán inme­
diatamente ejecutivas, sin perjuicio de que contra ellas pueda in­
terponerse recurso de alzada ante la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado. 

3. Los Notarios en los casos de ausencia, enfermedad temporal 
o cualquier otro supuesto similar, serán sustituidos por el de la 
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misma localidad que designe el titular, y siendo Notario umco por 
el que designe entre los del mismo distrito o de otro colindante, y 
no mediando estas designaciones por el que corresponda, según el 
cuadro de sustituciones del Colegio, y, en su defecto, por el que 
designe la Junta directiva del Colegio Notarial. 

Si la enfermedad que motivase la sustitución excediere de un 
año y el Notario o en su nombre quien le represente no pidiere la 
excedencia voluntaria, la Dirección General instruirá expediente de 
jubilación forzosa, previo el agotamiento de los plazos de ausencia 
y licencias reglamentarias. 

Podrá designar quien le sustituya durante sus ausencias en la 
forma establecida para las sustituciones ordinarias, el Notario que 
sea miembro de alguna Cámara Legislativa, el que desempeñe 
Comisiones de servicios encomendadas por la Dirección General, 
o con autorización de ésta acepte cargos de la Administración no 
comprendidos en el articulo 115 de este Reglamento y el que ejerza 
,cargos de la máxima representación del Notariado. 

4. La retribución de los Notarios se regulará por el arancel no­
tarial, sin que en ningún caso deba ser ésta inferior por folio al 
tipo establecido por el Estado para su percepción tributaria. 

El arancel notarial se aprobará por el Gobierno mediante De­
creto, a propuesta del Ministro de Justicia, previo informe de la 
Junta¡ de Decanos de los Colegios Notariales y con audiencia de la 
Comisión Permanente del Consejo de Estado. 

Su revisión y actualización se llevará a efecto cada diez años, o 
antes si las circunstancias lo aconsejan. 

Los honorarios y derechos y las cantidades suplidas por el No­
tario con relación a los impuestos generales sobre las sucesiones y 
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documenta­
dos, plusvalía o inscripciones y certificaciones del Registro de la 
Propiedad, podrán hacerse efectivas por el procedimiento de apre­
mio que la legislacién hipotecaria establece o establezca en lo su­
cesivo a favor de los Registradores de la Propiedad. 

Se regulará, asimismo, por la legislación hipotecaria la fijación 
de las bases sobre las que haya de aplicarse el arancel. 

El Notario podrá dispensar totalmente los derechos devengar 
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dos en cualquier documento, !)€ro no tendrá la facultad de hacer 
dispensa parcial, que se reputará ilícita. 

5. Las vacantes de Notarias del lugar donde hubiera demar­
cada más de una no podrán ser solicitadas por los que desempe­
ñen las otras Notarías en el mismo punto de su residencia, a no ser 
que se tratare de obtener la nueva categoría asignada a la misma, 
en virtud de la clasificación de la Notaría o en el supuesto de No­
tarios con residencia fija dentro de la misma población, por estable­
cerlo así las normas espec1ales sobre demarcación. 

No podrán concursar los Notarios que hubiesen cumplido la 
edad de setenta años, los que hubiesen permutado sus cargos has­
ta después de haber transcurrido dos años, contados desde la fecha 
de aprobación de la permuta, ni en el mismo periodo de tiempo: los 
que hubiesen sido trasladados forzosamente, no pudiendo éstos vol­
ver a Notaría del mismo distrito notarial ni a los colindantes, a no 
ser que desde la imposición hayan transcurrido diez años y durant-e 
este tiempo no hayan vuelto a ser corregidos con igual sanción. 

6. De acuerdo con el precepto del artículo 3.0 de este Regla­
mento, cuando en una población hubiese dos o más Notarios serán 
turnados entre ellos los documentos en que intervengan directa­
mente o representados o los contratos por los que adquieran. dere­
chos u obligaciones el Estado, la Provincia, el Municipio, sus Orga­
nismos autónomos, los Bancos oficiales, las Cajas de Ahorro y Mon­
tes· de Piedad o Instituciones similares a éstas, el Instituto Nacional 
de Previsión y demás Entidades gestoras de la seguridad social, la 
Organización Sindical y Entidades de ella dependientes, los Cole­
gios ofipiales, las Mutualidades y Montepíos Laborales, las Asociru­
ciones de Beneficencia pública, las Empresas que gozan de monopo­
lios concendidos por el Estado, la Provincia o el Municipio, Com­
pañías de navegacién y radiodifusión, subvencionadas por el Esta­
do, explotadoras de puertos o concesionarios de zonas francas y las 
Empresas que disfruten de concesiones relativas a servicios públi­
cos en los contratos que se relacionen con los mismos. 

Las Juntas directivas determinarán las bases, manera o forma 
d.e llevar los turnos de reparto de documentos, dando cuenta para 
la aprobación del sistema que implanten a la Dirección General. 

12 
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Si las circunstancias lo aconsejaren, las Juntas directivas, oídos 
los Notarios de la población, podrán acordar al establecer o modi­
ficar las bases del reparto la adscripción de Notarios determinados 
para cada Organismo oficial, que deberá ser consultado previa­
mente, la distribución igual o desigual de documentos o de hono­
rarios y el establecimiento de fórmulas de compensación de las posi­
bles desigualdades que se produjeran, pudiendo incluso establecer 
que la entrega de las copias a los interesados y cobro de las minu­
tas correspondientes se haga a través de quienes se encarguen de 
llevar el turno. 

Los encargados de llevar los turnos de reparto serán los Deca­
nos y los Delegados o Subdelegados, y, en su defecto, el Notario más 
antiguo de la población. 

Se prohibe a los Notarios estipular entre si convenios de nin­
guna especie que tengan por objeto el reparto de documentos, sin 
perjuicio de lo establecido en los artículos anteriores. 

7. Los instrumentos públicos deberán extenderse con caract€­
res perfectamente legibles, pudiendo escribirse a mano, a máquina 
o por cualquier otro medio de reproducción, cuidando de que los 
tipos resulten marcados en el papel en forma indeleble. En la re~ 
dacción de la matriz, el int€rlineado deberá hacerse siempre a 
mano. 

En todo caso, los espacios en blanco deberán quedar· cubiertos 
con escritura o, en su defecto, con una linea. 

La Dirección G€neral de los Registros y del Notariado, por sí, 
o por medio de los Colegios Notariales, vigilará el cumplimiento 
de lo establecido en este precepto, practicando las visitas de ins­
pección que estime oportunas y, en general, adoptando las medidas 
necesarias para uniformar la práctica y asegurar la buena conser­
vación y legibilidad del texto. 

Las adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras, raspaduras y tes­
tados existentes en un instrumento público, se salvarán, al final 
de éste, antes de la firma de los que lo suscriban. 

Los interlineados se podrán hacer, bien en el mismo texto, bien 
mediante una llamada que haga referencia a la salvadura, al final 
de aquél. 

Cuando después de la firma de un instrumento y antes de ex-
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pedir su primera copia se advierta la existencia de algún error pu­
ramente material, sin perjuicio de su posible subsanación en la 
forma prevista en el articulo 146 de este Reglamento, si fuere de 
aplicación, el Notario podrá realizar la enmienda mediante diligen­
cia a continuacién de la matriz. Deberá quedar siempre constancia 
de la alteración introducida y de la forma en que con anterioridad 
estaba redactada la parte que se altera. En las copias no será ne­
cesario hacer constar el con tenido de esta diligencia, y bastará 
transcribir la matriz en la forma en que haya sido redactada de­
finitivamente. 

Los instrumentos públicos se extenderán en el papel timbrado 
correspondiente, comenzando cada uno en hoja o pliego distinto, 
según se emplee una u otra clase de papel, y, en todo caso, en la 
~primera plana de aquéllos. Al final del instrumento, y antes de las. 
firmas, expresará el Notario la numeración de todas las hojas o 
pliegos empleados. 

Cuando por tratarse de provincia exceptuada del usó de papel 
sellado o cuando por alguna circunstancia excepcional se emplee 
papel común sin señal o numeración que lo identifique suficien­
temente, los otorgantes y testigos, en su caso, deberán firmar en 
todas las hojas o pliegos. 

No será necesaria la firma de otorgan.tes y testigos en las par­
ticiones y demás documentos que se protocolicen, aun cuando se 
hallen extendidos en papel común, debidamente reintegrado, si el 
instrumento público, mediante el cual se protDcolicen, lo está en 
papel timbrado o que reúna las condiciones expresadas. 

Además, deberán llevar numeración correlativa todas las hojas, 
incluso las en blanco, que constituyen el protocolo anual. 

8. La intervención de los otorgantes se expresará, diciendo si 
lo hacen por su propio nombre o en representación de otro, rese­
ñándose en este caso el documento del cual surge la representa­
ción, salvo cuando emane de la Ley, en cuyo caso se expresará esta 
circunstancia, y no siendo preciso que la representación legal se 
justifique si consta por notoriedad al autorizante. 

La voluntaria habrá de justificarse siempre en el mismo acto 
del otorgamiento o, con la conformidad de los demás otorgantes, en 
un momento posterior, lo que se podrá hacer constar en la forma 
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prevista en el párrafo 2.0 del artículo 176 de este Reglamento. 
En este caso, el Notario hará la oportuna advertencia a las parr 
tes, que se consignará expresamente en el instrumento. 

También se hará constar el carácter con que intervienen los 
otorgantes que sólo comparezcan al efecto de completar la capacidad 
o de dar su autorización o consentimiento para el contrato. 

El Notario insertará en el cuerpo de la escritura en cuanto sea 
posible, o incorporará a ella, origina les o por testimonio, los docu­
mentos fehacientes que acrediten la representación. 

Bastará con que de dichos documentos se inserte lo pertinente, 
aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplíe, 
restrinja, ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte 
transcrita. 

Si el documento que hubiere de insertarse total o parcialmente, 
lo mismo en este caso que en otro de complemento de la matriz, 
figurase en protocolo legalmente a cargo del Notario autorizante, 
bastará con que éste haga la oportuna referencia en aquélla para 
luego practicar la inserción en las copias. 

El Notario podrá también reseñar en la matriz los documentos 
de los que resulte la representación, haciendo constar que se acom­
pañarán a las copias que se expidan. 

9. Las mujeres casadas podrán intervenir por sí solas en todos 
los actos o contratos que, con arreglo al Derecho común civil o al 
oDerecho foral, pueden realizar sin la licencia o autorización ma­
rital, ya sean dichos actos de administración o de dominio. Tam­
poco precisarán la autorización del marido cuando se trate de po­
deres otorgados a su favor o para entablar acciones contra el 
mismo. 

En los demás casos, el Notario, como problema de capacidad, re­
solverá, si es o no indispensable, la licencia marital, teniendo espe­
cial cuidado de expresar, con arreglo a su criterio, la finalidad 
y el alcance de la: falta de aquélla en orden a la validez del docu­
mento. 

Cuando se precisare la licencia marital y no se justificare, podrá 
otorgarse el documento, siempre que con ello estuvieren conformes 
los interesados. En este caso, el Notario hará la oportuna adver­
tencia a las partes, que se consignará expresamente. 
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10. La parte contractual se redactará de acuerdo con la decla­
ración de voluntad de los otorgantes o con los pactos o convenios 
entre las partes que intervengan en la escritura, cuidando el Notario 
de reflejar con la debida claridad y separadamente los que se refie­
ran a cada uno de los derechos creados, transmitidos, modificados 
o extinguidos, como, asimismo, el alcance de las facultades, deter­
minaciones y obligaciones de cada uno de los otorgantes o terceros 
a quienes pueda afectar el documento, las reservas y limitaciones, 
las condiciones, modalidades, plazos y pactos o compromisos ante­
riores. 

La aceptación de la oferta a que se refiere el artículo 1.262 y de 
la estipulación a favor del tercero del articulo 1.257, la ratifica.L 
ción del párrafo 2.0 del artículo 1.259, todos del Código civil, y, · 
en general, la adhesión a todo negocio jurídico, cuando en las 
escrituras matrices no aparezca la nota que las revoque o desvir­
túe y la Ley no exigiere expresamente el requisito de la unidad 
de acto, podrán formalizarse mediante diligencia de adhesión en 
dichas matrices; autorizadas dentro de los sesenta días naturales 
a contar desde la fecha de su otorgamiento, o en escritura indept:n­
diente, sin sujeción a plazo. 

Se hará constar al final o al margen de la escritura matriz, por 
medio de nota, que deberá ser transcrita en cuantas copias de 
cualquier clase sean libradas en lo sucesivo. 

1.0 La escritura o escrituras por las cuales se cancelen, rescin­
dan, modifiquen, revoquen, anulen o queden sin efecto otras ante­
riores, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.219 del 
Código civil. 

2.0 Las de cesión de derechos o subrogación de obligaciones. 

3.0 Las de adhesión a que se refiere el párrafo 2.0 del artícu­
lo 176 anterior, cuando aquélla conste en escritura independiente. 

4.0 Los endosos que constan en la primera copia del instru­
mento público de actos o contratos no inscribibles en el Registro 
de la Propiedad. 

El Notario que autorice alguna de las escrituras comprendidas 
en los tres primeros números ant.eriores, lo comunicará por medio 
de oficio al Nótario en cuyo poder se encuentre esta matriz, quien 
lo hará constar al margen por nota indicativa de la fecha de la 
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segunda escritura, y e! nombre y residencia del Notario autorizante. 
La firma del Notario en el oficio deberá estar legalizada, si ha de 
producir efecto en distinto Colegio. Si la primitiva matriz obrase 
en el mismo protocolo del Notario autorizante del último documen­
to, él mismo pondrá la nota. 

Cuando el Notario que custodie ·el protocolo en el que obre la 
escritura matriz objeto de cualquiera de las notas previstas en los 
númerOi:\ 1." al 4." de este articulo se le presente una copia autén­
tica de dicha escritura y se le requiera para ello por persona inte­
resada, se transcribirá por él, al final de dicha copia, la nota co­
rrespondiente. 

11. La identidad de las personas podrá constar al Notario di­
rectamente o acreditarse por cualquiera de los medios supletorios 
previstos ·en el articulo 23 de la Ley. 

Cuando la identlficación se haga con referencia a carnets o 
documentos de identidad con fotografía, pero sin firma, en los que 
conste la huella digital, el Notario exigirá que ésta se imponga en 
el instrumento. 

La fe de conocimiento afecta a la identidad del otorgante, pero 
no garantiza sus circunstancias de edad, estado, profesión o vecin­
dad, que consignará el Notario por lo que resulte de la declaración 
del propio interesado o por referencia de sus documentos de iden­
tidad, sin perjuicio de que, en caso de duda, pueda exigir las cer} 
tificaciones del Regist-ro del estado civil y cuantos documentos es­
time necesarios o convenientes. 

12. Los Notarios darán fe de haber leído a las partes, y a los 
testigos instrumentales, la escritura íntegra o de haberles permiti­
do que la lean, a su eleccién, antes de que la firmen, y a· los de co­
nocimiento, lo que a ellos se refiera, y de haber advertido· a unos 
y a otros que tienen el derecho de leerla por sí. Después de la 
lectura, los otorgantes deberán hacer constar su consentimiento al 
contenido de la escritura. 

Si alguno de los otorgantes fuese completamente sordo, deberá 
leerla por si; si fuese ciego, será suficiente que preste su confor­
midad a la lectura hecha por el: Notario. 
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13. Las notificaciones, en el caso de no encontrarse la persona 
a quien vayan dirigidas en el domicilio o sitio designado por el re­
quirente, se harán a cualquiera de las que encuentre el Notario en 
aquél, y, en su defecto, p<Jdrán hacerse al portero del inmueble o 
a un vecino cualquiera del mismo que se prestare a ello, y si la 
persona con quien se entiende la diligencia no quisiera firmar la 
notificación, se negare a dar su nombre o indicar su estado, ocupa­
ción o su relación con el requerido, se hará constar así. 

Las expresadas diligencias pueden efectuarse mediante cédulas, 
que podrán extenderse en papel común, y deberán estar autoriza­
das con media firma o sello de la Notaria. En ellas se transcribirá 
íntegramente el contenido del acta o, al menos, aquellos extremos 
que deban ser notificados, indicando el plazo para la contestación. 
No es necesario dejar nota de expedición en la matriz, y al pie de 
la cédula bastará indicar que se expide con tal carácter, consignan­
do la fecha. 

Las cédulas se entregarán a la persona o personas con quienes 
se entienda la diligencia, adv1rt.iéndoles, en el caso de que no fuera 
el mismo interesado, la obligación legal de hacer llegar a poder de 
aquél el documento que se les entrega. Consignará el Notario en 
la diligencia este hecho, la advertencia y la contestación que diere 
cada uno. 

Los Notarios, discrecionalmente, y siempre que la Ley no lo pro­
hiba, podrán efectuar las notificaciones que no tengan carácter re­
quisitorio, por medio de copia, cédula o carta remitida por correo 
certificado, con acuse de recibo y, en este caso, el plazo para la con­
testación comenzará a contarse desde el recibo de aquéllas. Se hará 
por sucesivas diligencias la imposición en el correo y la devolución 
<iel acuse de recibo, reseñando siempre los datos o números que 
identifiquen el envio. 

14. Las actas de notoriedad tienen por objeto la comprobación 
y fijación de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fundados 
y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o pa­
trimoniales con trascendencia jurídica. 

En las actas de notoriedad se observarán los requisitos si­
guientes: 

1.0 El requerimiento para instrucción del acta será hecho al 
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Notario por persona que demuestre interés en el hecho cuya no­
toriedad se pretenda establecer, la cual deberá aseverar, bajo su 
responsabilidad, la certeza del mismo, bajo pena de falsedad en 
documento público. 

2.0 El Notario practicará, para comprobación de la notoriedad 
pretendida, cuantas pruebas estime necesarias, sean o no propues­
tas por el requirente. Y deberá hacer requerimientos y notificacio­
nes personales o por edictos cuando el requirente lo pida o él lo 
juzgue necesario. 

En el caso de que fuera presumible, a juicio del Notario, perjui­
cio para terceros, conocidos o ignorados, se notificará la iniciación 
del acta por cédula o edictos, a fin de que en el plazo de veinte 
días puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de su de­
recho, debiendo el Notario interrumpir la instruccién del acta, 
cuando así proceda, por aplicación del número 5.0 de este artículo. 

3.° Constarán necesariamente en las actas de notoriedad todas 
las pruebas practicadas y requerimientos hechos con sus contes­
taciones, los justificantes de citaciones y llamamientos, la indica­
ción de las reclamaciones presentadas por cualquier interesado y 
la reserva de los derechos correspondientes al mismo ante los Tri-
bunales de Justicia. ~ 

4.0 El Notario, si del examen y calificación de las pruebas y del 
resultado de las diligencias estimare justificada la notoriedad pre­
tendida, lo expresará así, con lo cual quedará conclusa el acta. 

Cuando además de comprobar la notoriedad se pretenda el reco­
nocimiento de derechos o la legitimación de situaciones personales 
o patrimoniales, se pedirá así en el requerimiento inicial, y el No­
tario emitirá juicio sobre los mismos, declarándolos formalmente. 
si resultaren evidentes por aplicación directa de los preceptos le­
gales atinentes al caso. 

5.0 La instrucción del acta se interrumpirá si se acreditare el 
Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo, con res­
pecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer. La inte­
rrupción se levantará, y el acta será terminada, a petición de re­
quirente, cuando la demanda haya sido expresamente desistida, 
cuando no se haya dado lugar a ella por sentencia firme o cuando· 
se haya declarado caducada a instancia del actor. 
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Por acta de notoriedad podrán legitimarse hechos y situaciones 
de todo orden, cuya justificación, sin oposición de parte interesada, 
pueda realizarse por medio de cualquier otro procedimiento no li­

tigioso. La declaración que ponga fin al acta de notoriedad será 
firme y eficaz, por sí sola, e inscribible donde corresponda, sin nin­
gún trámite o aprobación posterior. 

Las actas de notoriedad no requieren unidad de acto ni de con­
texto, y se incorporarán al protocolo en la fecha y bajo el número 
que corresponda en el momento de su terminación. Cuando· se in­
terrumpiere su tramitación en el supuesto del número 5.0 del artícu­
lo anterior, se incorporarán, asimismo, al protocolo, sin penmc1o 
de que puedan terminarse, si procediere, en fecha y bajo número 
posterior. , 

15. Las copias y testimonios deberán extenderse en caracteres 
perfectamente legibles, pudiendo escribirse a mano, a máquina o 
por cualquier medio de reproducción, sin otra limitacién que la im­
puesta por la facilidad de su lectura, el decoro de su aspecto y su 
buena conservación. 

Eh su expedición se conservarán las disposiciones relativas a 
líneas y sílabas que para las matrices contiene el artículo 155 de 
este Reglamento. 

16. Los Notarios podrán legitimar, as1m1smo, las firmas de le­
tras de cambio y demás instrumentos de giro de pólizas de seguro 
y de reaseguro, talones de ferrocarril, y, en general, de los do­
cumentos utilizados en la práctica comercial o regidos por dis­
posiciones especiales, siempre que tales documentos reúnan las con\­
diciones legales. 

17. El protocolo notarial comprenderá los instrumentos públi­
cos y demás documentos incorporados al mismo en cada año, con­
tado desde 1 de enero a 31 de diciembre, ambos inclusive, aunque 
en su transcurso haya vacado la Notaría y se haya nombrado nuevo 
Notario. 

Las Juntas directivas de los Colegios Notariales, dando cuenta 
a la Dirección General, podrán autorizar a los Notarios de aquellas 

/ 
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poblaciones en las que se autorice habitualmente un número de 
instrument<Js elevado, para abrir, además del prot<Jcolo ordinario, 
uno especial de protestos de letras de cambio y de otros documen­
tos mercantiles, con númeración propia y con aper~ura y cierre en 
las mismas fechas indicadas en el párrafo anterior. La Dirección 
General podrá dar instrucciones especiales sobre la conservación 
y encuadernación de este protocolo. 

Los Notarios llevarán un libro indicador foliado, en cuya primera 
página pondrán nota de apertura y en la final otra de cierre, ambas 
aut<Jrizadas c0n firma entera. 

Se abrirá un nuevo Hbro indicador, comenzando nuevamente la 
numeración, una vez terminado el anterior y sin periodicidad anual. 

Los libros indicadores se numerarán correlativamente. 

En este libro se anotarán: 

a) Los testimonios de legitimidad de firmas de documentos que 
puedan tener acceso al Registro de Venta de Bienes Muebles a 
Plazos. 

b) Los de legitimidad de firmas de los particulares y razones 
sociales en documentos que no se protocolicen con un instrumento 
público, y las legitimaciones, legalizaciones y testimonios por exhi­
bición, que por el Notario o por el interesado se estimen perti­
nentes. 

Los asientos se harán brevemente, y cada uno llevará un número 
diferente y correlativo, que se hará constar en el documento que lo 
hubiere motivado. 

Bastará que los asientos sean autorizados por el Notario con me­
dia firma, consignándose siempre su fecha. Cuando a un mismo día 
se extendieren diversos asientos, podrán formalizarse bajo una mis­
ma rúbrica que exprese la fecha. 

La Junta de Decanos y la Dirección General unificarán la prác­
tica en esta materia. 

18. Los protocolos de las Notarías amortizadas permanecerán 
en los respectivos archivos generales y sólo pasarán al archivo de 
las Notarías, creadas en la misma demarcación o en otra posterior, 
si, por razones de servicio, lo dispusiere así la Dirección General. 
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Cuando por virtud de una demarcacién notarial, dentro de un 
mismo distrito notarial, se suprima alguna Notaría y se creen 
otras, si alguna de éstas fuese desempeñada por el Notario de las 
suprimidas, podrá conservar los protocolos que constituyan su ar­
chivo. 

cuando con motivo de una demarcación se traslade una Notaría 
de una población a otra distinta, dentro del mismo distrito, se tras-­
ladarán, asimismo, la totalidad de los protocolos que constituyan 
su archivo. 

El Notario que solicite una vacante distinta de la que venga 
desempeñando, pero dentro de una misma población, con arreglo 
al párrafo 1.<' del artículo 96 de este Reglamento, con el fin de ob­
tener la nueva categoría as1gnada a la Notaría por haber sido mo­
dificada su clasificación,' conservará los protocolos que constituyan 
su archivo y no se hará cargo de los de la Notaría solicitada. 

Cuando se produzca la vacante de una Notaría, el que deba sus­
. tituirla, o el Archivero de Protocolos, en su caso, se harán cargo, 
por su cuenta y bajo su responsabilidad, de aquellos que respectivar­
·mente les corresponda custodiar. 

19. Cada Colegio estará regido por una Junta directiva, que 
funcionará en la población que sea capital de dicho Colegio. 

Las Juntas directivas constarán en tod~s los Colegios de un De­
cano-Presidente, dos Censores, un Secretario y un Tesorero, elegidos 
por todos los Notarios colegiados por mayoría de votos. La Direc­
ción General, por razones de servicio, podrá autorizar la ampliación 
de la Junta de algún Colegio, aumentando el número de Censores 
hasta un total máximo de cinco. Podrá autorizar, asimismo, la elec­
ción de un Vicedecano, o la delegación permanente de algunas de 
las facultades del Decano en uno de los Censores, que actuará tam­
bién como Vicedecano. 

Al Decano le sustituirá el Vicedecano; a ambos, los Censores, 
por su orden; éstos se sustituirán mutuamente: al Tesorero, un 
Censor; al Vicedecano o al Decano o al Secretario, un Censor 
o el Tesorero. 

Para desempeñar estos cargos son aptos los Notarios del Colegio 
que contaren con un año de antigüedad en el mismo. Para ser De-
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cano o Secretario será necesario ser Notario de la capital del Cole­
gio, pudiendo ser dispensado este requisito por la Dirección Ge­
neral. 

Para ser elector bastará pertenecer al Colegio, cualquiera que sea 
~a antigüedad en el mismo. 

FRANCISCO DE COSSÍO CORRAL. 



JURISPRUDENCIA 





l. jurisprudencia comentada 

1. CIVIL 

La construcción con material translúcido y la 
regulación de luces y vistas del Código civil 

(Comentario a la sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 15 
de noviembre de 1966) 

l. Al construir un edificio, en el muro lateral (propio, no me­
dianero) contiguo a un solar ajeno, se intercalaron cuadros de 
'lmplias dimensiones construidos con material vítreo, que fueron 
considerados por la actora (propietaria del solar contiguo) como 
constitutivos de servidumbre de luces y vistas-dice la deman­
da-, por lo que solicita sean tapados o, en otro caso, reducidos 
y situados en la posición y dimensiones toleradas en el articu­
lo 581 del Código civil, a lo que accedió el Juez de Instancia. La 
Sala (ponente, Iltmo. Sr. don Pedro Revuelta y Gómez-Platero) 
revoca esta decisión, considerando diversos argumentos esgrimidos 
en la litis, de los que transcribo aquí únicamente los relativos al 
tema enunciado en el título. 

Considerando segundo. Lo que se discute es <<Si la intercala­
ción de cuadros formados por ladrillos vítreos en el paramento 
ctívisorio de heredades contiguas supone gravamen jurídico o res­
tricción del derecho de propiedad respecto a·l predio que lo so­
porta, o si, por el contrario, son obras toleradas por la Ley como 
C:erivadas de las relaciones de vecindad, lo que en Derecho posi­
tivo constituye un punto 1rregulado, aun cuando no nuevo en la 
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ronstrueción, por haberse empleado desde la antigüedad alabas­
tro translúcido, de iguales efectos, en obras de dignidad arquitec­
tónica, sin que su empleo haya trascendido a la legislación, por lo 
que es preciso razonar la decisión que se adopte. Que tal material 
<!enunciado sólo permite recibir a través de él la claridad que exls­
t.e en la finca vecina, sin otra percepción visual que el verdor de las 
plantas y el terreno del suelo-dice el reconocimiento judicial­
Y difícilmente la existencia de edificaciones, por lo que dada la 
rxtensión de la propiedad en sentido vertical, desde el subsuelo 
hasta el espacio, no se trata de una inmisión del predio del de­
mandado en el del actor, sino todo lo contrario, constituye a lo 
sumo el aprovechamiento por aquél de bienes comunes de la na­
turaleza, que existiendo en la finca de éste, los desprecia y deja 
s,llir de ella, por lo que ninguna lesión patrimonial se causa al 
predio del actor. Tampoco se ataca a ningún otro bien jurídico 
ni patrimonial o, al menos, no se denuncia, cual seria la intimi­
dad de la vivienda, circunstancia que hace pensar que dicho si­
lP.ncio de la Ley no constituye laguna, sino que responde al deseo 
del legislador de no dictar disposición especial a este respecto; 
mas el uso frecuente y posterior de tales materiales translúcidos 
tampoco ha merecido precepto especial, por lo que aplicando la 
legislación general, es de estimar que la percepción de la sola 
claridad a través de losetas de vitrocemento, o sustancia similar 
no constituye restri~ción del derecho de propiedad, ni su uso 
puede implicar por sí solo el ejercicio de ninguna servidumbre, 
sino relaciones de vecindad toleradas, las que pueden ser impedi­
das edificando contiguamente, como previene el párrafo final del 
artículo 581 del Código civil, y cuantos temores provengan de la 
protección que el Derecho 0torga a las apariencias jurídicas de­
ben quedar desvanecidas por tales consideraciones, que ha gene­
ralizado la doctrina, de la que ya han hecho uso los Tribunales 
patrios y extranjeros» sobre Leyes de concepción más o menos 
romana en tema de propiedad. 

Considerando tercero: «Continuando el razonamiento, la cons­
kucción denunciada no puede constituir verdadera servidumbre 
en ·el sentido que la Ley previene, porque el Código civil, en sus 
artículos 581 y sigui en tes, tipifica todas estas servidumbres para 
que sean tenidas como tales por la circunstancia de tener huecos 
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'!Jracticables, e indudablemente las que son objeto de este pleito 
no están tipificadas por dichas características, ya que tales cons­
trucciones constituyen paramento liso, sin abertura alguna a tra­
vés de la cual pudiera ava•1zarse sobre el predio de la actora, ni 
tener tampoco vistas rectas u oblicuas ni vertido de tejado, por 
lo que no queda más remedio que estimar que la percepción de 
dicha clarida~ o penumbra,. mientras quede limitada a tal, no 
C'Onstituye ningún bien especialmente protegido por el Derecho, 
sjno que debe ser tolerado mientras exista espacio libre, y cerra­
do a voluntad del propietario vecino mediante edificación con­
tigua». 

2. El problema que plantea y resuelve esta sentencia es, pues, 
el del propietario de un fundo que, en el muro divisorio de su pro"­
piedad, sustituye un rectángulo del material opaco usual en la 
construcción por el material translúcido llamado vitrocemento. 
¿Debe pensarse que ha abierto un hueco de los llamados de to­
lerancia, que por serlo deba adaptarse a las medidas y condicio­
r.es señaladas para los mismos por el artículo 581 del Código 
rivil? ¿Es quizá una ventana este rectángulo de ladrillos translúci­
~los, a la que haya que apLcar la regulación de los artículos 582-
585 del Código civil? ¿Cómo aplicar las normas del Código-pro­
mulgado en una época en que aún no se conocían los modernos 
,nateriales de construcción-a una realidad técnica posterior? 

El caso es hasta ahora poco frecuente en la jurisprudencia es­
pañola (1); el problema es interesante, ya que el uso del vitro-

(1) Conozco únicamente la srntencia de 4 de febrero de 1965, de la Au­
diencia de Oviedo. El demandante señala en la demanda, refiriéndose a la 
eodüicación del demandado, la existencia en ella de una cristalera translúcida 
de forma rectangular (que el reconocimiento judicial dice estar «formada por 
Josas planas ... ; excede con mucho de los treinta centimetros en cuadro, no 
tiene red de alambre, ni reja remetida, y los ladrillos vítreos que la forman 
impiden sacar la cabeza, hacen borrosas las vistas, y la luz, aunque amorti­
guada, penetra por ellos»), y pide que se ajuste a las prescripciOnes del Código 
c.vil para los huecos de ordenanza. El Juzgado dio Jugar a la demanda, mien­
tl as la Sala absuelve de ella, cnnsiderando «que Jo que en la demanda se 
llama ventanal, no es tal ventanal, puesto que en él no existe hueco de nin­
guna clase, sino un trozo de fragmento de muro, sin más de particular 
que, en Jugar de estar construido con Jos materiales ordinarios, se formó con 
ladrillo vítreo, el cual, como es de general conocimiento, deja pasar luz o cla­
r;dad, más o menos amortigu'ldas, pero impide la vista. En una palabra: 
c¡ue en el caso de autos no ':!Xiste hueco alguno de los prohibidos por el 
Código civil: se trata de un uso de una nueva técnica de la construcción 

13 
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cemento está extendido y presenta indudables ventajas en orden 
al mejor aprovechamiento de la luz; la solución dada por las 
sentencias transcritas es, c::t nuestro juicio, la adecuada. 

La posibilidad técnica de utilizar material translúcido en la 
construcción no pudo ser tenida en cuenta por los autores del 
Código civil, de cuya posible previsión excede con mucho. Pero 
tampoco necesitamos una norma específica para llegar, dentro 
del Ordenamiento español, a la solución justa; ya que de la com­
posición que el Código civil realiza de los intereses opuestos de 
:os propietarios de fincas vecinas en orden al Cierre de sus fincas. 
apertura de huecos, luces y vistas er. los muros divisorios, es fac­
Lible extraer principios sufidentes a regular la nueva realidad. 
Otros Códigos, como el italiano de 1942, que pudo prever el caso 
concreto y disciplinarlo de forma especifica-incluso alguna. voz 
en la doctrina lo pidió así-, evitó hacerlo, limitándose, plausi­
blemente, a establecer principios más generales; y la juri!)pru­
dencia italiana no ha encontrado gr:wes dificultades en la aplica­
clón de los mismos a este- supuesto particular. 

3. En el sistema del Código civil encontramos la siguiente 
regulacién: cada propietario es libre, en principio, de cerrar o no 
cerrar el propio fundo, edificar o no en el mismo, y de hacerlo 
con materiales y en la forma que tenga por conveniente (arg. ar­
tículos 348 y 388); pero lo que construya, especialmente junto a 
la línea divisoria, y la manera en que lo haga, no es cosa indife­
rente al vecino, cuyos inLereses-seguridad, intimidad-pueden 
resultar malparados. Es necesario, en consecuencia, establecer lí­
mites al derecho de propiedad de cada vecino, realizando la más 
justa composición, imponiendo el más equilibrado sacrificio, de 
!os in te reses de uno y otro. 

Cosa que hace el Código civil, a lo que ahora nos interesa, dis­
ciplinando la que llama «Servidumbre de luces y vistas». El Código 

completamente innocua en el presente caso a los efectos pretendidos para el 
predio vecino. y por ello no puede ser impedido por aplicación del conocido 
principio de Derecho quod tibi non nocet et azteri prodest ad id obligatus 
est . Todo esto sin perjuicio, naturalmente, de que el dueño del predio co­
l:ndante pueda obstruir con su construcción esta fuente de luz que no supone 
servidumbre alguna» 

Tengo entendido que en la misma líne'l hay una sentencia de la Audien­
cia de Madrid, hac1a 1959, que no he podido localizar. 
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civil reconoce el interés del propietario a recibir luz y aire, y a 
mirar y asomarse al exterior de su propiedad; e igualmente reco­
noce el interés del propretario a que su seguridad no se vea ame­
nazada por incursión de personas o lanzamiento de objetos desde 
el predio colindante, así como a que su intimidad sea respetada 
por las miradas del vecino. Como ambas series de intereses, reco­
nocidos por igual al propietario de este y del otro lado de la línea 
divisoria, son en cierto modo opuestos-no pueden realizarse ple­
namente y a la vez en Ticio y en su vecino-, es necesario limitar 
.::u protección. En consecuencia, cada propietario puede, en situa­
ción normal-es decir, como desarrollo de su propio derecho de 
propiedad-, recibir aire y luz a través de huecos abiertos en pa­
red propia contigua a finca ajena, siempre que: a) no pueda có­
modamente mirar por ellos al fundo de su vecino (los huecos ha­
brán de estar «a la altura de las carreras o inmediatos a los te­
chOS>>); b) asomarse, lanzar objetos, ni mucho menos salir («y de 
las dimensiones de treinta centímetros en cuadro, y, en todo caso, 
con reja de hierro remetida en la pared y red de alambre»). Aho­
ra bien, el dueño vecino, igualmente como desarrollo normal de su 
derecho de propiedad, puede construir en su propio terreno, aun­
que con su muro venga a cubrir los huecos abiertos en el muro 
ajeno. No prevé el Código civil la adquisición coactiva de la me­
dianería del muro primeramente construido, pero si ésta, como 
quiera que sea, se adquiere. y nada se ha pactado en contra, po­
drá quien adquirió este derecho cerrar los huecos. Todo ello re­
sulta del articulo 581 del Código civil. 

Si el propietario desea recibir más aire y luz, y tener la posi­
bilidad de mirar y asomarse (inspícere y prospicere), abriendo 
ventanas en su muro (ventanas, es decir, huecos de tamaño ilimi­
tado con elementos móviles que lo cierran), puede hacerlo, con tal 
que respete las distancras señaladas en el artículo 582; lo que impli­
ca desaprovechar como terreno no edificable una franja de su pro­
riedad. 

4. Las aplicaciones fijas de material translúcido de construc­
ción (normalmente llamado vitrocemento por sus características 
de resistencia incluso mayor que la de las obras en ladrillo), rea­
lizadas en un muro divisorio con objeto de dar paso a la luz, 
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¿deben considerarse como «luces» o «vistas» en el sentido del 
Código civil, de manera que deban someterse a las limitaciones de 
los artículos 581 y siguientes del mismo? 

Desde el punto de vista de la técnica de la construcción, las 
::~plicaciones de material translúcido tienen por objeto dar paso a 
% luz, sustituyendo el tabique opaco por un tabique translúcido 
y de superior resistencia; consisten, normalmente, en losetas fi­
jas de vidrio translúcido no transparente, insertas en el muro 
normal de ladrillo, a veces incluso en tal proporción que consti­
t·_¡yen un muro casi por entero de vidrio (2). 

Una construcción de tales características en el muro divisorio 
propio será siempre posible para el dueño, sin limitaciones de dis­
tancias, medidas, ni protección; ya que, no constituyendo un hue­
co, sino un muro, sin otra especialidad que la de permitir parcial­
mente el paso de la luz, no roza siquiera los intereses ajenos a la 
seguridad e intimidad, es decir, no permite la salida de perso­
nas, el lanzamiento de objetos, la inmisión de imponderables, aso­
marse ni siquiera ver a su través. Ningún interés razonable puede 
reconocerse al vecino para oponerse a su construcción. 

5. En la jurisprudencia italiana, incluso bajo la vigencia del 
Código de 1865 (3), se llega a las mismas conclusiones. 

La sentencia más reciente, de 25 de febrero de 1958, es del Tri­
bunal de Lucca: «Las paredes en vitrocemento, construidas sobre 
la linde entre propiedades distintas, no pueden comprenderse ni 
entre las luces ni entre las vistas, sino que deben considerarse como 
parte integrante del muro, y no implican el nacimiento de una ser­
vidumbre a cargo del fundo contiguo» (4). 

Con anterioridad, la Corte de Casación, en sentencia de 3 de 
cctubre de 1955, ha declarado: «Con tal de que quede garantizada 
la seguridad y la independencia del fundo del vecino, el propieta­
;io del muro, en el ejercicio de los poderes ·que entran en el con­
tenido normal de su derecho de propiedad, es libre de aprove­
f!harse de aquellos medios que el progreso de la técnica de la cons-

(2) LoNGHINr, Le norme sui luci e sui prospetti e le applicazioni di vetro 
costruttivo, Mon. Tribu., 1941, 609. 

(3) Vid. LONGHINI, clt. 
( 4) S. Tribunal e Lucca, 25 febrero 1958, Giurf.sprudenza italiana, 1960, L 

2 638 ; com. de CORRADO DELLE SEDIE. 
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trucción ofrece para el mejor disfrute del inmueble, y por tant-o, 
también para gozar de la luz. Siendo esto así, no pueden consi­
derarse luces en sentido técnico, sujetas a las limitaciones im­
puestas por el artículo 901 del Código civil (limitaciones similares 
a las de nuestro artículo 581) aquellas partes del muro en que se 
hayan insertado materiales de distinta naturaleza, que si bien 
consienten el ingreso de la luz, presentan, sin embargo, caracte­
rísticas análogas al muro en relación al fin específico de no le­
sionar aquellos derechos del vecino que la Ley ha pretendido 
tutelar. Naturalmente, está. reservado al Juez "di merito" com­
probar, incluso con relación a los dictámenes de la técnica, si en 
el caso concreto subsiste, a los fines predichos, una equivalencia 
funcional entre el muro y aquellas partes en que ha sido sustituido 
por un medio diferente de cierre» (5). 

Como sentencias mas antiguas, pero ya bajo el nuevo Código, 
se recuerdan las de Ap. Palermo, de 26 de enero de 1945 ( <s:El 
e:ierre de una ventana con vitrocemento, de considerable espesor, 
que hace cuerpo con el muro y que deja penetrar luz al interior, 
¡;ero que no permite vista alguna hacia el exterior, tiene los requi­
sitos de fijeza y solidez del muro ordinario. La existencia de tales 
~ventanas lucíferas" no impide la adquisición de la comunidad 

completa del muro por parte del vecino en la forma legal») (6), y 
Pret. Palermo, de 20 de mayo de 1949 («Constituyen "ventanas lu­
cíferas" los huecos cerrados con paneles de vitrocemento, y en 
consecuencia, el vecino puede apoyar su edificio adquiriendo la 
comunidad de( muro») (7). Estas últimas sentencias p:necen con­
tradictorias con las anteriores, en cuanto que hablan de venta­
nas; ahora bien, con ello no pretenden negar al propietario el 
derecho de construir con translúcido el muro divisorio, sino úni­
camente señalar, como, por lo demás, lo hace también la senten·­
cia del Tribunal de Lucca antes citada, que la presencia de vitro­
cemento no indica existencia de servidumbre, y que, en conse­
l'Ut.ncia, el vecino puede obstruir l::l fuente de luz construy!')ndo 
en adherencia o adquiriendo la comunión del muro. 

(5) Corte di Cassazione, S. de 3 octubre 1955, núm. 2.765. Rep. For. It., 
1965. 1422; Giustizia civile, 1956, I, 714, con nota. 

(6) Ap. Palermo, 26 enero 1945, Rep. For. It., 1943-45, luci e vedute, 15-16. 
(7) Pret Palermo, 20 mayo 1949, For. sic., 107; Rep. For. It., 1949, luci e 

vedute, 7. 
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6. Siendo la construcción con material translúcido de la mis­
ma naturaleza que el muro construido con cualquier otro mate­
rial, el propietario, como fiemos visto, podrá utilizar sin limita­
ciones el vitrocemento en el muro divisorio. Pero la equiparación 
al muro tiene otra consecuencia no menos importante, puesta de 
manifiesto tanto por las sentencias italianas citadas como por las 
f'Spañolas que encabezan este comentario: la presencia de ele­
mentos translúcidos de la naturaleza aquí considerada no cons­
tituye servidumbre sobre el fundo vecino, ni limita el derecho del 
dueño de éste a edificar en su terre:r..o, incluso en el límite, impi­
diendo por completo el paso de luz levantando una pared conti­
gua. En cuanto a la adqUisición coactiva de la medianería de la 
pared limítrofe, en el Derecho español-a diferencia del italia­
:r..o-, no está prevista. Si el vecino adquiere la medianería (fun­
damentalmente, por negocio con el dueño del muro), puede pen­
sarse que debe respetar el paso de luz a través del material trans­
lúcido (el art. 581-2. 0 le legitimaría a cerrar los huecos-pero aquí 
no hay huecos, sino muro!-). 

7. Si el dueño de la pared de vitrocemento quiere asegurarse 
de que el paso de luz no será impediJo por el vecino que constru­
ya en adherencia (y puede tener gran interés en ello: basta con 
pensar en el precio del material translúcido), no hay duda de que 
podrá constituir negocialmente la servidumbre oportuna a su fa­
vor, que será la negativa de que no se construya o no se construya 
c:e determinada manera en el fundo vecino. En cuanto a la adqui­
sición de esta servidumbre por usucapión, dado que no se trataría 
en ningún caso de la servidumbre positiva de tener ventanas con 
vistas (¡que no las hay!), sino la negativa de no edificar, única­
mente seria posible en la forma determinada en el artículo 538, 
in fine («desde el día en que el dueño del predio dominante hu­
biera prohibido, por un acto formal, al del s1rviente, la ejecución 
del hecho que seria licito sin la servidumbre»). 

JESÚS DELGADO ECHEVERRÍA. 



111. Resoluciones y sentencias 

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

Por GINÉs C.~NOVAS CouTIÑo. 

ANOTACIÓN PREVENTIVA EN BASE AL NÚMERO 3 DEL ARTÍCULO 42 DE LA 

LEY HIPOTECARIA. 

DEBIENDO CONTENER LA SENTENCIA, BIEN LA CONDENA DE HACER O EN­

TREGAR UNA COSA, Y ENTONCES SE PROCED!l!RÁ A DARLE CUMPLIMIENTO 

MEDIANTE LA INSCRIPCIÓN CORR~SPONDIENTE, POR SER TÍTULO SUFI­

CIENTE PARA SU PRÁCTICA, O BIEN LA OBLIGACIÓN DE QUE EL CONDE­

NADO ENTREGUE UNA CANTIDAD, Y ENTONC~S PODRÁ DECRETARSE EL EM­

BARGO DE BIENES (ART. 923 DE LA L. E. C.), EN CANTIDAD SUFICIENTE 

A JUICIO DEL JUEZ, QUE ES EL SUPUESTO A QUE HACE REFERENCIA EL 

NÚMERO 3 DEL ARTÍCULO 42 DE LA LEY HIPOTECARIA, ES PATENTE QUE 

LA CUESTIÓN DEBATIDA O CASO PL[INTEADO NO CORRESPONDE A AQUÉL. 

INSCRIPCIÓN A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL CONDENADO. Eix.ISTE 

UN OBSTÁCULO DERIVADO DEL PROPIO REGISTRO, QUE IMPIDE LA ANO­

TACIÓN. 

Resolución dJe 30 ele junio ele 1967 («B. 0."» de 21 de julio de igual 
aiío). 

Seguido en el Juzgado de Primera Instancia de Tamarite de Litera juicio 
ordinario de mayor cuantía en virtud de demanda de don A. G. contra i:os 
cónyuges don F. y su esposa doña C., por incumplimiento de un contrato de 
venta de dos fincas rústicas sitas en dicho Partido, convenido en documento 
privado, los demandados fueron condenados, por sentencia de 6 de junio 
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de 1961, a «cumplirlo en todas sus partes y a otorgar escritura pública para 
solemniZarlos». Apelada esta resolución judicial, fue confirmada por la Audien­
cia Territorial de Zaragoza en 5 de abril de 1962, fallo que también fue recu­
rrido en casación y confirmado a su vez por el Tribunal Supremo en sentencia 
de 18 de diciembre de 1964; y devueltos los autos al Juzgado de origen, en trá­
mites de ejecución de sentencia, e: Juez de Tamarite de Litera dictó providen­
cia en 13 de marzo de 1965, en la que, entre otras cosas. se acordó «expedir 
mandamiento por duplicado al SE>ñor Registrador de la Propiedad de este Par­
tido, a fin de que se anote la ejecutoria ... », que fue entregado a la parte actora 
para que cuidase de su diligenciamiento, devolviendo un ejemplar debidamente 
cumplimentado. 

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con la si­
guiente nota: «No admitida la flnotación que se ordena en el precedente man­
damiento por los siguientes defectos: Primero. Porque, a tenor del artículo 141 
de: Reglamento Hipotecario, la A-notación del caso tercero del articulo 42 de 
la Ley Hipotecaria no podrá ver!ficarse hasta que para la ejecución de la sen­
tencia se mande embargar bienes inmuebles del condenado, lo cual no aparece 
Lumplido en este caso. Segundo. Que no se inserta literalmente la providencia 
ni se dice si es firme, a tenor del articulo 165, párrafo primero, del citado Re­
glamento. Tercero. En cuanto a una mitad indivisa de las dos fincas compren­
G.idas en el mandamiento, porque aparece inscrita a favor de don L. C. R., per­
¡ ona distinta de los cónyuges condenados en los autos dec:arativos de mayor 
cuantía. a que se refiere el repetido mandamiento. Y siendo insubsanables el 
primero y el tercero en cuanto a su respectivo contenido, no procede tomar 
anotación de suspensióru>. 

Interpuesto recurso por don A., la Dirección confirma el auto 
presidencial, ratificatorio de la nota del Registrador (salvo en el 
s~.:-gundo defecto, que el Presidente revocó en lo relativo a la nece­
sidad de la firmeza de la Providencia dictada y que la Dirección se 
abstuvo de examinar por no haber sido objeto de apelación por el 
funcionario ,'calificador), en mérito de la correcta -doctrina si­
guiente: 

Que las cuestiones planteadas en este recurso se reducen a resolver si en 
trámites de ejecución de sentencia cabe practicar una anotación preventiva en 
tase al número 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria para que haga constan­
cia en el Registro la situación registral del inmueble, y si además supone obs­
táculo, en cuanto a una mitad indivisa de i:a finca, el hecho de que figure ins­
crita a nombre de persona distinta de los demandados. 

Que al no haberse prorrogado por su titular la anotación preventiva de 
demanda, quedó caducada y, en consecuencia, el Registro dejó de publicar la 
c:arga o limitación que tal anotación envolvía, y ello se ha querido obviar me­
diante la práctica de una nueva que intenta justificarse en el número tercero 
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, pero tal medio no es el adecuado, pues 
en el mandamiento ca~:ificado no se ha decretado el embargo de los bienes a 
aue hacen referencia el artículo 923 de la Ley de EnJUiciamiento Civil y 141 
del Reglamento Hipotecario. 
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Que, o bien la sentencia contiene la condena de hacer o entregar una cosa, 
y entonces se procederá a darle cumplimiento mediante •:a inscripción corres­
pondiente en el Registro de la Propiedad, por ser título suficiente para su prác­
tica según el artículo 3 de la Ley Hipotecarla, o bien se le ob:iga al condenado 
a entregar una cantidad, y entonces podrá decretarse, conforme establece el 
artículo 923 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el embargo de bienes a instancia 
del acreedor, en cantidad suficiente a juicio del Juez, para asegurar el principal 
y las costas de la ejecución, que es el supuesto a que hace referencia el nú­
mero 3 del articu•:o 42 de la Ley y que no corresponde al caso planteado, en 
el que, sin necesidad de embargo alguno, deberá practicarse en su momento la 
inscripción a nombre del demandante, cuyo derecho podría haber estado garan­
tizado frente a terceros por la anotación de demanda, que al no haber sido 
prorrogada ha dado lugar a la actual situación. 

En cuanto al tercer defecto de la nota, que al aparecer una mitad indivisa de 
cada una de las dos fincas comprendidas en el mandamiento, inscritas a nombre 
de persona distinta de los cónyuges condenados, resulta un obstáculo derivado 
de los propios libros registrales, que impide la anotación a favor del recurrente 
en cuanto a dichas mitades indivisas, pues aquellos asientos se hallan bajo la 
salvaguardia de los Tribunales, según el artículo 1 de la Ley Hipotecaria, y 
producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud. 

Por último, que constituye defecto subsanable, conforme al artículo 165 de~ 

Reglamento Hipotecario, la omisión en el mandamiento de la inserción literal 
de la providencia en que se acordó la práctica de la anotación, pues de otra 
forma no podría cumplir debidamente el Registrador la función calificadora 
que respecto a los documentos JUdicia::es le confiere el artículo 18 de la Ley 
Hipotecaria, sin que proceda examinar el resto de este segundo defecto, por no 
haber sido obJeto de apelación por el Registrador. 

G. C. C. 
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11. Sentencias del Tribunal Supremo 

Por BARTOLOMÉ lVIENCHÉN BENÍTEZ 
y R. G. S.~NCHEZ DE FRUTOS. 

CIVIL 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL. 

SENTENCIA DE 6 DE MAYo DE 1967 -Donación por el padre al hijo de bienes ga­
nanciales con el fin de que se colocara. No es necesario el consentimiento 
de la esposa. Interpretación amplia del artículo 1.415 del Código civil. 

Mediante escritura notarial, don F A. hizo donación a su hiJO de determi­
nadas partes indiv1sas de un mmueble y participaciones sociales, escritura que 
fue inscrita en los Registros de la Propiedad y Mercantil. El consentimiento de 
la esposa del donante se suplió con autonzac1ón del Juzgado, por haberse ale­
gado y justificado la incapacidad de dicha esposa. 

En la demanda instada por la tan aludida esposa, madre del donatario, 
se pidió se dictara sentencia comprensiva de los Siguientes pronunciamientos: 
Revocando y anulando y deJando sin valor ni efecto la donación hecha por el 
señor A. a su· hiJO por medw de la escntura pública de 13 de septiembre 
ele 1960, de los bienes aludidos en la misma. Anulando y deJando sin valor ni 
efecto el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia número 5 de Bil· 
bao, de 23 de agosto de 1960, autorizando a don F. A para reahzar d1cha do­
r,aclón, suphendo el Juzgado la hcencia o permiso que era necesarw de la 
actora, merced a la alegada y no demostrada en forma, incapacidad de la mis­
ma; y anulando, as1m1smo, todo lo actuado en el expediente que produjo el 
Auto mencionado. Declarando qu~ todos los b1enes que aparecían donados con­
t;nuaban siendo de la propiedad de la sociedad conyugal A.-E. Decretando la 
rulidad de las mscripciones causadas en el Registro de la Propiedad y Mer· 
c¡,ntll de Burgos, a tenor de la escntura púbhca de 13 de septiembre de 1960. 
y mandando que se cancelen t~.les inscripcwnes. Condenando a las partes a 
estar y pasar por lo que procede y a los reclamados al pago de las costas. Por 
n:edw de otrosí se sohcito la anotación preventiva de la demanda. 

El hiJO demandado pidió la absolución. 
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El Juzgado de Primera Instancia accedió a la demanda y condenó en cos­
tas al demandado. La Audiencia confirmó la sentencia. 

El Tribunal Supremo accedió a la Casación y dictó segunda sentencia, con 
e o siguiente fallo: 

Que con revocación total de la sentencia dictada por el Juez de Primera 
Instancia número ... , y con desestimación de la demanda interpuesta en 
nombre de doña ... , de la que -;e absuelve al demandado y apelante, debemos 
c1eclarar y declaramos: 1.o Vá!Jda y con plena eficacia jurídica la donación 
efectuada por don Francisco A. A. en favor de su hiJO don Franc1sco A. E., 
con fecha .. , en escritura autorizada por el Notario de la expresada villa 
don ... ; 2.o Igualmente válido y con total valor en Derecho el Auto dictado 
por el Juez de Primera Instancia número ... , con fecha ... , por el que se 
autorizaba a realizar la mencionada operación; 3.0 Nulos y sin efecto alguno 
los demás pronunciamientos contenidos en la sentencia que se revoca; todo 
ello sin hacer especial declaración en cuanto a las costas causadas. 

Son sus razonamientos : 

Considerando: Que en el motivo primero del recurso y al amparo del nú­
mero 1 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia vio­
lación del 1.409, en relación con el 1.415 del Código Civil, por estimar en con­
tra de lo declarado por ambos juzgadores de instancia que, dentro de los pre­
ceptos sustantivos citados, debe incluirse el acto cuya validez jurídica se dis­
cute. que no es sino la donación que el fallecido esposo de la actual recurrida 
hizo unilateralmente de la mitad de los bienes de la sociedad legal de ga­
ranciales en favor del único hiJO del matrimonio que ahora figura como recu­
rrente, con el fin de ayudarle al desenvolvimiento y mejora de un negocio 
propiedad del donatario, para cuya adecuada valoración es preciso tener en 
cuenta que si en la regulación que nuestro Ordenmmento jurídico dedica a la 
sociedad de gananciales, al marido corresponden las Simples facultades de ad­
ministrador que le confiere el artículo 1 412 del Código civil, no es menos 
cierto que en algunos casos concretos, que el propio Código autoriza, puedt 
n•alizar actos de carácter dispositivo, no sólo a título oneroso--<¡ue, según el 
articulo 1.413, requerirán el consentimiento de la mujer o la aprobación JU­
dicial en su caso, si se trata de bienes mmuebles o establecimientos mercan­
tJ]es--, sino también gratuito, tanto en su vertiente mortis causa, que permite 
e1 artículo 1.414, como por actos inter vivos. a tenor de lo establecido en el 
1.415, cuando se haga para el cumplimiento de los fines expresados en el ar­
ticulo 1.409, es decir, para dar carrera o colocación a los hijos comunes del 
matrimonio, término este último den vado del verbo colocar, que necesaria­
mente debe ser interpretado en sentido amplio, no reducido al hecho material 
de dar una colocación o empleo, sino el de s1tuar al hiJO en la vida, cual sucede 
rn el presente caso, puesto que la colocación con que se intentó cumplir este 
primordial deber de los padres--de ambos padres--fue el mantenimiento del 
indicado negocio que los hechos demostraron no iba la suficientemente bien 
para que el hijo pudiera considerarse colocado con medios idóneos y bastan­
tes. y sin que se haya probado impericia, mala administración o negligencia 
por parte de aquél, que pudiesen hacerle responsable del referido resultado y 
justlficasen una solución diferente. 

Considerando : Que a mayor abundamiento es preciso añadir que como 
consecuencia del carácter jurídico del acto relatado y sobre todo de su encua-
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c.ramiento sistemático en el artículo 1.409 del Código civil, era totalmente ;nne­
cesario el consentimiento de la esposa-recluida a la sazón en un manicomio 
de modo temporal-y no se est<tba, por tanto. en el caso de tener que sufrir 
d!cho consentimiento mediante la aprobación judicial prevista, según se ha 
expuesto, en el articulo 1.413, cosa que, sin embargo, se solicitó y obtuvo, con 
exposición completa y exacta dt> los hechos desarrollados y los fines persegui­
dos, prev10 el preceptivo dictamen favorable del Ministerio Fiscal y con la 
práctica de las pruebas que se consideraron pertinentes, lo que aleja el su­
puesto contemplado de toda idea de fraude o maquina,ción dolosa, que, por 
otra parte, no implicó perjuicio alguno para terceras personas, al no existir, 
como queda dicho. otros hijos del matrimonio y haber resultado la madre, 
principal interesada, compensada con el usufructo de la tercera parte de lo 
donado, y muy especialmente con el testamento de su fallecido esposo, donde 
al margen de la parte que le ··orrespondia legalmente en el resto de los ga­
nanciales, se le atnbuye la plena propiedad del tercio de libre disposición y 
el usufructo del tercio de mejora, todo lo cual obliga a la estimación de este 
primer motivo, y sin necesidad de entrar al examen de los demás, conduce a. 
lfl anulación y casación de la oentencia recurrida. 

La segunda sentencia se fundamenta así: 

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casación que 
precede y 

Considerando: Que la donación efectuada por el fallecido padre y esposo, 
1 espectivamente, de las principales partes litigantes, de la mitad del haber de 
la sociedad legal de gananciales, dada la finalidad perseguida, que no era sino 
la de contribmr a la colocación del único hijo del matrimonio, ayudándole al 
sostenimiento y mejora del negocio de ferretería ·y juguetería mstalado por 
t:ste, debe considerarse inclmda en los supuestos que perlnite el artículo 1.40ll. 
en relación con el 1.415 del Código civil, que no requiere el consenttmiento de 
la esposa, a pesar de lo cual, en este caso y habida cuenta de que dicha se­
ñora no podía prestarlo por encontrarse recluida temporalmente en un mani­
comio, se utilizó el procedimiento del artículo 1.413, establecido para las ena­
jenaciones de bienes mmuebles y establecimientos mercantiles, obteniéndose la 
oportuna autorización judicial orevio el oportuno expediente, que aunque, for­
zoso es repetirlo, era inneces&ia, confirma la bondad de lo llevado a cabo 
y aleja toda idea de maqumación o fraude, máxime al no existir perjuicio 
1 ea! para terceros, que en este caso no podría ser sino la madre, que resultó 
cebidamente compensada con la donación Inisma y con el testamento de su 
difunto esposo, lo que priva de fundamento a la demanda interpuesta y obliga 
a la revocación de la sentencia de primera instancia, con la consiguiente abso­
lución del demandado. 

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1967.-Daños por omisión. Responsabilidad del Ar­
quitecto o Ingeniero director de una obra. 

El almacén granero se hundió. En el procedilniento penal seguido no se 
aclararon las causas de ello. Estimamos de interés, en el proceso civil, el si­
guiente Considerando de la sentencia del Tribunal Supremo : 

Considerando : Que, desde el punto de vista del Derecho, para que cierta. 
emisión pueda atribuirse a una persona como causante de un daño, han de 
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concurrir dos requisitos: que el SUJeto omitente hubiese terudo el deber JU­
rídico de actuar en el caso concreto y de que dicha actuación, en la hipótesis 
de haberse producido, hubiera evitado el resultado, de cuyos requisitos ~ola­
mente es combatido por el nombrado recurrente el primero, aduciendo que 
a un técnico de la construcción de grado supenor no puede alcanzarle la res­
ponsabilidad CIVIl derivada de la ruina del edificio SI los contratistas, incum­
pliendo las normas del proyecto, utilizan dosifiCa{:JOnes distintas de las señala­
das por el director de la obra, unpugnación que tampoco puede prosperar por 
la inconsciencia de los fundamentos en que intenta apoyarse, en primer lugar, 
porque aun cuando es verdad que este Tribunal ha declarado que el arquitecto 
«Sólo responde del cumplimiento de las reglas de su profesión, en armonía con 
la naturaleza de la obra y con l'Ujeción a los planes facultatiVOS previamente 
aprobados por el duei'ío de la edificación», es igualmente exacto que de la 
sentencia de 20 de marzo de 1943, que es la que formula esa declaración, se 
df'duce que dentro de aquellas rP.glas generales están comprendidas las que guar­
c.an relación con la «solidez y firmeza de. un edificio», condiciones indiscuti­
blemente afectadas por una dosificación del mortero defectuosa y contraria 
a la especificada en el proyecto, como también es incuestionable que sobre el 
arquitecto o ingeniero director de una obra, máxime cuando no se halla asis­
tido de un técnico de grado inferior, recae el deber Jurídico de inspeccionar el 
cabal cumplimiento de las normas trazadas previamente para su construcción, 

' y en segundo término, porque !'n las fechas citadas por el recurrente no ha 
establecido esta Sala que es cuestión que compete pnvativamente a los con­
tratistas la de la calidad de las dosificaciones, ni que deje de ser función del 
arquitecto (o, en su caso, del ingeniero) «responsabilizarse» por la mala cali­
dad de los mismos. por todo lo cual también ha de desestm1arse el motivo 
quinto del repetido recur~o. 

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1967.-Retracto de comuneros. Se cuenta el plazo 
desde la fecha del auto aprobatorio del remate, conocido por la parte re­
trayente. No es necesaria escritura pública para que se consume la adqui­
sición y sur¡a la posibilidad del retracto. 

Toda la litis giró sobre la caducidad de la acción de retracto, caducidad 
que se estimó en todas las instancias. 

En el Recurso de Casación se alegó que el auto aprobatorio del remate (el 
del art. 131, regla 17, de la Ley Hipotecaria) no implicaba consumación de la 
transmisión o venta; que era necesaria la escntura pública para ello y para 
c:;,ue pudiera comenzar el plazo del retracto 

El Tribunal Supremo no admite, no aprueba tal alegación. 
Razonó así la negativa a la casación, entre otros argumentos: 

Considerando: que a tenor de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hi­
potecaria, verificado el remate y consignado el precio, se dictara auto apro­
bándolo en representación del dueño de los bienes hipotecados que se enajenan, 
y aunque la naturaleza jurídica intrínseca de ese acto judicial es muy deba­
hda, habiéndose hecho eco esta Sala de la controversia doctrinal en sus sen­
tencias de 9 de febrero de 1943 y 2 de marzo de 1959, lo cierto es que, como 
declara la de 3 de octubre de D63, «en las ventas judiciales forzosas, realiza­
cas en el procedrm1ento judicial sumario consignado en el articulo 131 de la 
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Ley especial». la escritura pública de transmisión, aludida en el artículo 1.462 
del Código CIVIl, «se sustituye por el auto aprobatorio de la adjudicación», de 
acuerdo con la regla indicada: razón que mueve a la desestimación del mo­
tivo primero, dado que en él se alega la infracción por interpretación errónea 
del articulo 1.524 del Código cit::tdo, en relación con el 1.461 del propio texto 
lrgal, por inaplicación, y la transgresión de la «doctrina legal correspondiente», 
fundándose en el equivocado supuesto de que el otorgamiento de escritura 
pública era reqUisito prec1so para la consumación de la adquisición por los 
rlemandados del condomimo de los bienes que remataron en el proceso de eje­
cución seguido conforme a aquel precepto de la Ley Hipotecaria. 

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1967.-Acetón reivindicatoria. Prescnpción frente 
a titulares inscritos que tienen la condicion de terceros. 

Mediante escrito presentado En el Juzgado de Primera Instancia de Man­
cha Real, el Procurador don . en nombre de don Leonardo C. V. y don 
Franc1sco P. R., formuló demanda contra don Juan M. M., alegando sustan­
dalmente como hechos : Primero : que los actores eran dueños, por m1tad 
i.ndivisa, de la total finca que se describía así: Olivar en el sitio ... ; Segundo, 
eme la finca referenciada en el hecho anterior aparecía inscrita en el Re­
gistro de la Propiedad a favor de los actores. por mitad indivisa; Tercero, 
aue al pretender hacerse cargo los demandantes de la fmca comprada se en­
contraron que la misma la detentaba el hoy demandado, circustancia ésta que 
desconocía por completo en el momento de la venta, ya que nada les mani­
festó sobre el particular el vendedor y su esposa, los que incluso hicieron la 
&al vedad de que se encontraba hbre de arrendatarios: que así los demandan­
tes se personaron en la finca y el demandado les manifestó que la misma co­
rrespondía y que debía tratarse de una confusión de predios, puesto que el 
original propietario fue dueño de dos fincas casi idénticas en aquel sitio, por 
lo que muy bien podría ser la crJmprada la que detentaba otro vecino de ... , 
llamado don Ramón M. M. Que con fecha 5 de diciembre de 1962, los actores 
interpusieron acto de conciliación contra don Ramón M. M., a lo que se opu­
w según aparecía de la certificación que acompañaba; que como quiera que 
c:onsultado el Registro de la Propiedad, aparecía que don Ramón M. M. ha­
Lía comprado en 14 de marzo de 1951 una finca en igual sitio, finca distinta 
de la comprada por los actores, no cabía duda que la suya era la detentada 
por el demandado; Cuarto: que conocidas que fueron por los actores las ver­
daderas circunstancias personales del detentador de la finca, se siguieron ante 
el Juzgado de Primera Instancia al que se dirigían autos civiles ejercitando la 
acción real de dominio regulado en el artículo 41 de la Ley Hipotecaria, con­
tra don Juan M. M.. oponiéndose dicho demandado al procedimiento, y dic­
tándose finalmente sentencia con fecha 3 de abril de 1963 desestimatoria de 
la pretensión de los actores, remitiéndose a los archivos del Juzgado para todo 
,o pertinente; Quinto: que en el proceduniento del artículo 41 de la Ley Hi­
potecaria, referido al hoy demandado, describía la finca en la siguiente for­
ma: Parcela de tierra de labor, en el sitio llamado , y como en su día se 
probaría. la descnpción que el denunciante dio de la finca que detentaba era 
la correspondiente a la inscripción segunda, que obraba en el Registro de la 
Propiedad, correspondiente en propiedad a los actores, lo que justificaba que 
nos encontrábamos ante una perfecta identidad respecto a la finca reclamada y 



1432 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

que ocupaba el señor M. M.; Sexto: que con fecha 16 de abril del corriente 
rño. ante el Juzgado de Paz de . . . celebraron los actores con el deman­
dado un acto de conciliación sin avenencia, señalado como indeterminada la 
cuantía del presente litigio. Alegó los fundamentos de Derecho que estimó 
pertinentes y terminó suplicando se dictara sentencia declarando que la finca 
r~señada en el hecho primero dr la demanda pertenece en propiedad, por mi­
tad indivisa, a los actores. declarando, por tanto, haber Jugar a la acción rei­
vindicatoria que, sobre la dicha suerte de tierra que se describe en el necho 
primero, ejercitan los actores. condenando al demandado a que haga entrega 
::: los demandantes de dicho suerte de tierra con todos los frutos que hubiere 
rercibido de ellas y los que sus legítimos titulares hubieran pod1do percibir 
crsde el día 7 de febrero de 1963, fecha esta que se le requirió judicialmente 
la. entrega de la finca al demandado, respondiendo éste de su deterioro o pér­
dida en todo caso, así como a mdemnizar los daños y perJuicios causados a los 
demandantes, condenándole, por (•!timo, al pago de todas las costas del pleito. 
Al relacionado escrito acompañaba los documentos citados en los hechos. 

Admitida a trámite la demanda y emplazado el demandante don Juan M. M. 
compareció en autos representado por un Procurador, presentando escrito de 
contestación a la demanda, alegando sustancialmente: Primero: que el dia 7 de 
marzo de 1936, mediante documento pnvado suscrito con don Martín R. L., 
oue era propietario de ella, .el demandado adquirió la finca que describía; 
Segundo : que desde la fecha en que compró, el demandado venía poseyendo 
<;.nieta, pácífica e ininterrumpidamente a título de dueño, la referida finca, sien­
do reconocido a todos los efectos, ·como tal dueño, no sólo por terceros, sino por 
Jos propios herederos de don Martín R. L. ; Tercero : que el día 2 de enero 
del pasado año 1963, es decir. a los veintisiete años de su adquisición se vio el 
demandado sorprendido con una citación y emplazamiento, por el que tuvo 
r.oticia de los autos promovidos por los demandantes, también actores en este 
procedimiento, para ejercitar la acción real de dominio sobre la finca, ampa­
rada en el artículo 41 de la Ley Hipotecaria, pleito que terminó por sentencia 
de 27 de enero del corriente aüo, que acompañaba por copia; Cuarto: que 
cuanto llevaba expuesto era suficiente para acreditar el derecho de dominio 
del demandado, y por si ello no fuera suficiente, por haberlo ganado por 
prescripción, puesto que lo había poseído en concepto de dueño pública, paci­
fica e ininterrumpidamente con justo título y buena fe por más de veinte años 
aun en el supuesto de que esta prescripción fuera entre ausentes; que la ma­
nülesta mala fe de los actores se resaltaba por el hecho de que los mismos 
wnocieron en todo momento, antes de perfeccwnar su título, que la finca esta­
ba poseída de hecho y en concepto de dueño por personas distintas de sus 
transmitentes, y este conocimiento se desprendía de forma terminante de las 
declaraciones prestadas por los testigos que depusieron en los autos del proce­
dlmiento anterior ; que existía :otrlemás otro hecho que había que resaltar a fin 
de que examinado en conJunto con Jos demás quedara patentizado de forma 
definitiva ese conocimiento, así romo la mala fe que en todo momento habían 
érsarrollado los actores, que éstos inscribieron su título el día 21 de noviem · 
bre de 1962, y ocho días después, es decir, el 29 de dicho mes, solicitaron del 
Registro de la Propiedad el certificado que acompañaron a la demanda, por la 
que iniciaban el procedimiento del artículo 41 de la Ley Hipotecaria a que an-
1es se había hecho mención, señal evidente de que, por conocer la realidad de 
la posesión del demandado, tenían preparadas las cosas para ejercitar su acción 
tan pronto como la inscripción de su titulo les permitiera hacerlo ; Quinto : 
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oue negaba expresamente cuanto se consignaba de contrario y no había sido 
reconocido en este escrito. Alegó los fundamentos de Derecho que estimó per­
tinentes y terminó suplicando se dictara sentencia por la que : Primero, se 
absuelve al demandado, en razón de Jos hechos y fundamentos alegados, de 
ias peticiones deducidas de contrario ; segundo, se declare expresamente el de­
recho del demandado respecto del dominio y la propiedad de la finca rese­
iíada en el hecho primero; tercero, se ordene la cancelación de los asientos 
registrales de la citada finca Pxistente a nombre de personas que no sean 
c>l demandado y concretamente a nombre de los actores; cuarto, se ordene la 
inscripción de la finca referida a nombre del demandado, como propietario que 
P. de ella, todo con expresa imposición de costas a los actores por su mani­
f:esta temeridad y mala fe. 

El Juzgado dictó sentencia por la que absolviendo a don Juan M. M. de 
la demanda contradictoria de dominio, interpuesta contra él, lo declaró dueño 
ae la finca debatida en este pleito, ordenando la nulidad y cancelación de la 
C[\ncelación de la inscripción que sobre la referida finca tienen los deman­
dantes en el Registro de la Propiedad. pero no se accede a cancelar los asien­
tos de los demás titulares registrales de la misma, ni a la inscripción del do­
minio que sobre ella ha ganado el demandado, condenando a que pague a los 
actores dos tercios de las costas producidas en el juicio y el demandado un 
tercio de las mismas. 

La sentencia de la Audiencia revocó la del Juzgado y declaró que la finca 
reseñada en el hecho primero de la demanda pertenecía en propiedad, por 
mitad, a los actores, y condenó al demandado a hacer entrega de ella a Jos 
t:lemandantes. 

El Tribunal Supremo no accedió a la casación. 
Considerando : Que si bien es cierto que, tratándose de ia usucapía contra 

tabula:s, el párrafo tercero del artículo 36 de la vigente Ley Hipotecaria. reenvía 
a la legislación civil los temas de la calificación del título y del cómputo del 
tiempo solamente en la hipótesis de que el que prescribe y el dueño del in­
mueble o derecho real que se esté prescribiendo y sus sucesores no tengan la 
ronsideración de terceros, esta remisión expresa y concreta no significa que 
en el supuesto de que la usucapión consumada se esgrime frente a los titula­
res que tengan dicha cualidad jurídica, con arreglo al artículo 34 de la misma 
Ley, deje de quedar encomendada a aquella legislación la materia concerniente 
a los requisitos intrínsecos de la prescripción adquisitiva del dominio, materia 
propia de la competencia del Derecho civil puro y ajena a la del Derecho 
hipotecario, al que únicamente le interesan los requisitos· específicos que han 
de concurrir para que la usucapión producida al margen del Registro de la 
Propiedad pueda prevalecer frente a los adquirentes protegidos normalmente 
por la fe pública registra!. 

Considerando : Que, es más, la concurrencia de los requisitos exigidos por la 
Ley civil para la adquisición del dominio por usucapión constituye un presu­
puesto ineludible para la posible eficacia del modus en contra del titular ta­
tular, tenga o no éste la condición de tercero, cuando lo que frente a él se 
alegue sea la usucapión consumada. por lo que. si ha de procederse con rigor 
lógico, la verificación de los requisitos civiles de la prescripción adquisitiva ha 
de entenderse al contraste de Jos hipotecarios requeridos por el párrafo pri­
mero del articulo 36 de la Ley especial, toda vez que si acaso llega a compro­
barse la ausencia de los primeros, la inquisición de si concurren o podrían 
concurrir los últimos seria una tarea totalmente vacua y estéril. 

14 
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Considerando: Que a un trabajo de esta especie es al que consagra sus 
esfuerzos el recurrente en el motivo prm1ero. puesto que habiendo declarado el 
Tribunal .a quo la falta de uno de los requisitos principales para poder apre­
ciar la prescnpción adquisitiva ordmaria por aquél aducida en instancia, 
en lugar de comenzar por rebatir tal declaración en la forma procesalmente 
a.decuada, lo que intenta demostrar es que se da el requisito previsto en el 
volucra dos fundamentos de :mpugnación distintos. uno, el atinente a la 
que la prescripción adqmsitiva consumada pueda prevalecer frente a los que, 
como Jos recurridos, son titulares registrales del dommio de la finca por ellos 
reivmdicada, y tienen la condición de terceros, con arreglo al artículo 34 de 
rucha Ley. problema superfluo a todas luces y de inútil solución, por no darse 
el supuesto Imprescmdlble para su planteamiento, esto es, una usucapión or­
dmaria, consumada antes de la adquisición del predio por los actores. 

Considerando: Que el motivo segundo y último no es atendible, porque in­
volucra dos fundamentos de impugnación distintos, que, uno, el atinente a la 
eficacia probatoria de los documentos privados, que debería haberse encauzado 
por el número séptimo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
mediante la alegación del correspondiente error de Derecho en la apreciación 
de las pruebas, en vez de hacerlo, como lo efectúa el impugnante, al amparo 
cel número primero del repetido precepto, con cuya desviación mcide en la 
causa de inadmisión novena del articulo 1.729 de la Ley procesal, y otro. el 
referen te a la carga de la prueba, alegando la mfracción del artículo 1.214 
del Código civil, complementado por la doctrina de las sentencias de esta Sala 
r1e 3 de enero de 1947 y 13 de enero de 1951, que lo desenvuelven e interpre­
tan, pnmero, en el concepto de «violacióm>, y a renglón seguido se aduce la 
infracción del mismo articulo 1.214 en el concepto de «aplicación indebida», 
conceptos mcompatibles y que <;e repelen entre si, Jo que le hace incurrir en 
Id sanción establecida en el apartado cuarto del expresado articulo 1.729; 
causas de inadmisión que, en esta fase procesal, se convierten en fundamentos 
de desestimación, conforme a la invariable doctrina jurisprudencia!. 

Considerando: Que siendo procedente la desestimación del recurso, se im· 
pone llevar el fallo al pronunciamiento a que se refiere el artículo 1.748 de la 
Ley de enjuiciar, en cuanto al particular relativo a la condena en costas. 

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1967.-Doble inmatriculación. Es necesario acudir 
a las normas civiles de carácter general. 

Contiene esta sentencia. entre otros, el siguiente 
Considerando: Que reconocido por Jos contendientes y proclamado por el 

juzgador de instancia que el caso debatido constituye un supuesto de doble 
inmatriculación, en el cual los efectos que la inscripción confiere a sus res­
pectivos titulares se neutralizan por ser incompatibles entre sí-pues ambos 
asientos están bajo la salvaguarda de los Tribunales y ambos otorgan la pre­
sunción simultánea de posesión, que tampoco es posible-, es forzoso acudir, 
como lo hace la sentencia recurrida, a las normas civiles de carácter general. 
oues así lo ha establecido la jurisprudencia en sus sentencias, entre otras, las 
de 20 de abril de 1950, 10 de enero de 1960 y 2 y 3 de marzo de 1964, haciendo 
aplicación de lo dispuesto en el artículo 313 del Reglamento Hipotecario, que 
t>n supuestos tales remite a las partes al juicio declarativo correspondiente. 
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SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1967.-Propiedad horizontal. El suelo, cimentacio­
nes, muros y fosos son elementos comunes. 

Estimamos de interés el pruner Considerando de esta sentencia, que dice: 
Considerando: Que en los dos primeros motivos. íntimamente entrelazados 

y que por eso son objeto de estudio con¡tmto, la parte recurrente acusa, al 
smparo del ordinal primero del artículo 1.692 de la Ley de EnjUiciamiento Civil 
la violac1ón, a causa de no aplicación, del párrafo segundo del articulo 396 
del Código civil, alegando que este úlhmo precepto enuncia entre los elementos 
comunes de los inmuebles su¡etos al régimen de la propiedad horizontal, el 
suelo, cimentaciones, murosos y foS'Os, y que el citado antes prohibe a los titu­
]fl.res de los pisos realizar a!terac1ón alguna en el resto del inmueble, motivos 
aue deben prosperar, en prm1er término, porque son hechos declarados pro­
bados en el Considerando noveno de la sentencia de primer grado, aceptado 
por la de apelación, la excavac1ón llevada a cabo en el sótano y la alteración 
de la tercera crujía; en segundo lugar. porque es un hecho indiscutiJ:>le e in­
controvertido que la excavadón practicada por el demandado en el 50lar 
alcanzaba unas dimensiOnes, cuando por primera vez fue observada por el 
Juzgado de Primera Instancia número 25 de los de esta capital, de dos metros 
ochenta centímetros de profundidad, noventa centímetros de anchura y unos 
reis metros de longitud, y que la obra realizada por el hoy recurrido en el muro 
de carga de la tercera cru¡ía consistió en su total demolición y en la recepción 
de la carga por medio de una vi~a de unos cuatro metros de luz, obra la última 
que ya fue anunciada a la comunidad de propietarios en la carta fechada el 
día 4 de marzo de 1963, reconocida en todas sus partes par el demandado; en 
tercer término, porque abras de tal índole, afectantes a los elementos comu­
res de la edificación, no son de las que pueden ser efectuadas por cada pro­
pietario sm más que cumplir con los requisitos prevenidos en el párrafo prune­
ro del citado artículo 7.o de la Ley especial, máxime cuando media la oposi­
ción expresa de la Junta de la comunidad a la sazón constituida, aunque el 
presidente de la anterior pareciese inclinado a tolerarlas, y, en último lugar, 
porque a la aplicación de lo establecido en el párrafo segundo. inc1so primero, 
del mencionado artículo, no obsta que el suelo y el muro, elementos comunes 
del edificio, sirviesen para delimitar y configurar el sótano ane¡o y el local 
de negocio de la pertenencia privativa del recurrido, ya que al mismo le 
estaba termmantemente vedado introducir alteraciones en dichos elementos 
comunes que excedieren de lo permitido para su normal uso y aprovechamiento. 

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1967.-Servidumbre urbana «altius non tollernli». 
No es contraria a las Leyes ni al orden público. 

Una casa estaba gravada con la servidumbre de altius non tollendi en be­
r>eficio de otra de la acera de enfrente, que disfrutaba así de determinadas 
":stas. Se pactó en escritura pública de fecha 30 de enero de 1901, figura ins­
C!'ita en el Reg1stro de la Propiedad y se reseña en los documentos públlcos 
posteriores al antes citado. En una palabra, se desprende de la sentencia que 
está, pudiéramos decir, bien documentada. 

En la demanda se ptdió que se dictara sentencia declarando : Primero, ex­
tinguida, anulada o, en todo caso, sin valor alguno en Derecho la servidumbre 
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de altitts non tollendi que se refiere en los hechos cuarto y quinto ·de dicha 
<demanda. es decir, la que fue otorgada y reconocida por escntura pública de 
fPcho 30 de enero de 1901 entre doña .. y don ... , o sea, la que viene gravando 
en la actualidad el inmueble número ... , en favor del inmueble número ... , 
impidiendo la mayor altura del primero de ambos edificios en beneficio de las 
vistas que pueda disfrutar el segundo; segundo, que en consecuencia de todo 
lo anterior, se declara también que el aludido Inmueble es libre de toda carga 
y gravamen respecto del mmueble propiedad de la demandada, y por consi­
gUiente, el actor puede edificar sobre el primero de ambos edificios todo cuanto 
•considere conveniente y en cuanto no contravenga las Ordenanzas y demás 
d!spostciones del Ayuntamiento de . . o cualesqUiera otras que pudiera regu­
lar la construcción ; tercero, que es nulo y sin valor alguno en Derecho cual­
quier asiento o inscripción existente en el Registro de la Propiedad de . . . que 
;r.,ctualmente contravenga o se oponga a lo que queda declarado en los párrafos 
anteriores, y por consigUiente, procede su cancelación, lo que se ordenará en 
eJecuctón de la sentencia que se dtcte; cuarto, que como consecuencia de lodo 
lo anterior. quedan nulas y sm valor ni eftcacia jurídica cualesquiera acciones 
lnterdictales o posesorias que hubiese entablado o pueda entablar la aquí de­
mandada, en relación con el ejercicio o conservación de la servidumbre que se 
c.:eclara nula o extinguida, según el pedimento privado, primero de la pre­
sente súplica; quinto, que la demandada viene obligada a pagar a los deman­
dantes una indemnización por daños y perjUicios tgual a los que se le causan 
en consecuencia del retraso en la construcción del nuevo edificio; cuyos daños 
y perJuicios se estimarán y fiJarán en la ejecución de la sentencia que se dicte, 
con sujeción a las bases de que <e habla en los fundamentos JUrídicos de esta 
demanda; sexto, que para el caso de que la demandada no ejercitara recon­
vención en el presente proceso, c;e declare que los pedimentos anteriores se ha­
cen sin perjuicio de entender reservada a dicha demandada cualquier hipoté­
tica acción que le asista a consecuencia de cualquier eventual o posible derecho 
a ser indemnizada por la extinción o anulación de la presente servidumbre; 
séptimo, que se condene a la demandada a estar y pasar por dichas declara­
ciones, respetándolas y cumpliéndolas en toda su integridad, y de modo par­
ticular a abstenerse en lo futuro de entorpecer las futuras obras de elevación 
del inmueble referido, así como al pago de los daños y perjuicios y costas del 
juicio. 

Se alegaba que tal servidumbre, las vistas que implicaba, no se había dis­
frutado hacía muchos años; que era contraria al interés social de la edifica­
ción; que imponia una baja altura en el ediftcio sirviente (que se había demo­
lido y estaba levantándose otro nuevo en su solar). contraria a la uniformidad 
y belleza de la plaza donde estaba situado, etc. 

El demandado se opuso a tales peticiones. 
El Juzgado declaró : Primero, nula y sin valor alguno en Derecho la ser­

vidumbre de altiu.s non tollendi a que se refieren los hechos cuarto y quinto 
de la demanda, es decir, la que fue otorgada o reconocida por escritura pública 
de 30 de enero de 1901 ante el Notario .. , o sea, la que viene gravando en la 
actualidad el inmueble número ... , en favor del inmueble número ... , propiedad 
de la demandada, e impidiendo la mayor altura del primero de ambos edificios 
en beneficio de las vistas que pueda disfrutar el segundo; segundo, que, en 
consecuencia de lo anterior, el aludido inmueble número ... de la plaza ... , es 
¡¡bre de toda carga y gravamen respecto del inmueble propiedad de la deman­
dada. y por tanto, don ... puede edificar sobre el primero de dichos edificios 
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todo cuanto considere conveniente y en cuanto no contravenga las Ordenanzas 
y demás disposiciones del Ayuntamiento de . . . o cualquiera otras que pu­
dleran regular la construcción; tercero, que es nulo y sin valor alguno en 
Derecho cualqmer asiento o inscripción existente en el Registro de la Propie­
dad de . que actualmente contravenga o se oponga a lo que queda declarado 
en los párrafos anteriores, y, oor consiguiente, procede su cancelación que se 
hará en ejecución de sentencia; cuarto, que, como consecuencia de lo anterior, 
queda nulo y sm valor alguno ru eficacia JUrídica el interdicto de obra nueva 
ejercitado por la demandada, en relación con el ejercicio o conservación de la 
servidumbre que se declara nula; y condenó a la demandada a estar y pasar 
por las anteriores declaraciones, respetarlas y cumplirlas, y a abstenerse en el 
futuro de entorpecer las obras de elevación del Irnnueble número . . . de la 
plaza ... , y desestimando en parte la demanda, absolvió a la demandada de las 
demás pretensiones contra elladeducidas; sin expresa imposición de costas. 

La Audiencia confirmó en todo lo esencial la sentencia de Primera Ins­
tancia. 

El Tribunal Supremo casó y anuló la sentencia recurnda y dictó otra por la 
oue. con revocación total de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y 
con desestimación de la demanda, absolvió a la demandada, declarando con 
todo su valor y eficacia el mterdicto de obra nueva que antenormente babia 
interpuesto dicha demandada, sm hacer especial declaración en cuanto a las 
costas en ninguna de las mstancms. 

Son Cons1derandos de la pnmera sentencia: 

Considerando: Que el supue~to de hecho cuyo conocimiento es indispensa­
ble para poder enjuiciar debidamente las cuestiones que suscita el presente re­
curso. no es sino la existencia desde tiempo inmemorial de una servidumbre 
de tipo de las de altius non tollendi, establecida en favor de la fmca urbana 
de la VIlla de .... de que actualmente es propietaria quien ahora figura como 
recurrente, y de la que es predio sirviente la también finca urbana situada 
frente por frente en la nnsma calle de la propia localidad, perteneciente aJ 
dominio de los hoy recurndos, servidumbre que fue expresamente reconocida 
en las escrituras públicas de 9 de agosto de 1823 y 30 de enero de 1901, de la 
que existe constancia registra! como gravamen que pesa sobre el indicsdo 
predio Sirviente en el Registro de la Propiedad, a consecuencia de lo cual 
figuró como carga o limitación de domiruo en cuantas transmisiones se efec­
tuaron del mismo, especialmente por lo que aquí interesa, en las últimas a 
cuya virtud adquirieron el derecho dominical que ostentan los actuales titu­
lares, los cuales. sin embargo, por entender, sin duda, que no les afectaba 
el gravamen, procedieron a la d~molic1ón de la finca, pretendiendo construir en 
su solar una nueva casa acogida al régimen de viviendas de renta limitada 
que no respetaba el limite de altura que imponía la servidumbre al exceder 
en una planta de la antigua edificación, lo que motivó la interposición de un 
interdicto de obra nuevxa por la actual recurrente, con el que consiguió parali­
zar las obras, que a su vez ~JO lugar al pleito de que dimana este recurso, 
Iniciado por los hoy recurndos en el aüo 1964, con la pertinente demanda en­
caminada a solicitar la nulidad de la servidumbre, pretei1Sión que fue estimada 
por ambos JUzgadores de instancia, qt;e coincidieron en apreciar que un gra­
vamen como el que aquí se discute es contrario a los principios fundamentales 
de orden público que rigen en los momentos actuales el derecho de propiedad 
en España. 
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Considerando : Que jurídicamente todos los problemas planteados tienen 
como punto de partida, uno de orden interpretativo, consistente en valorar el 
sentido y alcance que deba darse a la norma contenida en el articulo 594 del 
Código civll, a cuyo tenor hteral «todo propietario de una finca puede estable­
cer en ella las servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma 
que bien le pareciera, siempre que no contravenga a las Leyes ni al orden pú­
blico», precepto éste que debe considerarse como una sunple secuela del esta­
blecido con carácter general en el 348 del mismo texto legal, en cuanto que, 
dPntro de las facultades de gozar y disponer que se conceden a todo propie­
tario, permite el establecimiento de los derechos reales limitados y limitativos 
que se conocen con el nombre clásico de servidumbre sm más limitaciones, 
pero por supuesto que con todas las que las leyes dispongan, de donde se 
deduce, interpretando ambos artículos sistemática y armónicamente, que esta 
f~>cultad no es ni puede ser absoluta, sino que tiene una doble e importanti­
S'ma restncción: en primer lugar y por su m1sma esencia, tiene que nacer 
de un pacto, es decir. ser consecuencia de un acuerdo de voluntades entre los 
titulares respectivos de los predios dominante y sirViente, ya que se trata de 
servidumbres pred1ales voluntaria<; lo que aleja toda idea de Imposición con­
cebible solamente en los supuestos contemplados en el artículo 595 del propio 
Código, por tratarse de finca del mismo propietario de la que otro tiene el 
usufructo y siempre que no se perjudique el derecho del usufructuano; y en 
segundo término, que no sean rontrarias a las leyes m al orden público, no 
Félo porque el principw general del articulo 342, de que se hace eco, el 594 
impide otra cosa, smo, además, porque la libertad de pactos en cuya virtud 
pueden surgir, tiene también en el artículo 1.255 el límite msoslayable, con­
sustancial a toda titularidad jurídica por otra parte, de que el contenido de 
los mismos no sea contrario a las yeles, a la moral y al orden público. 

Considerando: Que examinado el caso que aquí se discute a la luz de 
estas premisas jurídicas, resulta de toda evidencia que la servidumbre objeto 
de este recurso fué váhdamente constituida sin que ni siquiera haya surg1do 
cuestión alguna acerca de d1cha vahdez en el momento de su constitución, 
no sólo por lo que se refiere a h espontaneidad del acto, sino también por lo 
que respecta a la legalidad del mismo en el sentido de que no medió el menor 
cbstáculo de carácter legal o de orden púbhco que pudiese afectarle, validez 
ésta que perduró a través de las sucesivas transferencias en la titularidad 
de los respectivos inmuebles a virtud de la fuerza pública que le otorgaba la 
r:.aturaleza real del gravamen valedero erga omnes en. cuanto tal y la con­
siguiente insripción en el Registro de la Propiedad de que antes se ha hecho 
mención, que cada uno de los posteriores adquirentes conocía y estaba en la 
obhgación de respetar en la misma forma y alcance que constaban en el titulo 
ronstitutivo, sin posibilidad de alterar ni modificar por su sola voluntad uni­
lateral al modo como proclamó reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, 
especialmente en las sentencias de 8 de mayo de 1947, 31 de mayo de 1949 
y 18 de diciembre de 1958-entre otras-, y que solamente podía hacer ex­
cepción si con posterioridad a d:cho momento constitutivo se hubiese dictado 
una disposición legal que prohibiese el gravamen establecido o hubiese apa­
recido un obstáculo de orden público que imposibilitase el mantenmliento del 
gravamen de referencia, únicos supuestos en que la servidumbre podría ce­
sar, salvo el caso en que las partes, de común acuerdo, conviniesen en la 
c.esapanc1ón o reducción de la misma. 

Considerando : Que ninguna de las indicadas excepciones concurre en el 
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l'aso que aquí se contempla, p•testo que tampoco después de la constitución 
del derecho real de servidumbre se han promulgado leyes que prohiban su 
mantenimiento al resultar incompatible con el tenor del artículo 594 del Có­
digo, no ya de carácter general, sino ni siquiera relativas a posibles planes 
de urbarusmo provincial o local que pudiesen afectarle, no constando tampoco 
la existencia de ordenanzas municipales que pongan algún límite a esta clase 
de gravámenes o que los deroguen de modo directo, exigiendo una determi­
I1ada altura en aquella parte de la villa de .. , de igual manera que carece 
de todo fundamento la alegación de supuestos principios de orden público 
con los que sin duda sería incompatible, en base a la moderna legislación 
en materia de derecho de propiedad que, inspirada en conceptos altruistas de 
carácter social, limitan de tal modo el tradicional concepto individual!sta del 
dominio, que llegan a configurarlo como un derecho que obl!ga, ímponiendo 
deberes y el cumplimiento de una función social para la mejor consecución 
del bien común a que en defmitiva está destinado, porque todas estas con­
cepciones y principios toman romo inelucilble y natural punto de partlda, 
el sometimiento del interés individual al interés social, colectivo, comunitario 
y en definitiva público, que nada tiene que ver en supuestos de hecho como 
el presente, en que frente al derecho particular de un propietario, lo único 
oue contrasta es otro interés también individual y concreto, representado por 
otro derecho de propiedad que pretende levantar una planta más a su finca 
urbana, con lo que, sin duda, se perseguirá de modo mediato e indirecto la 
f:nalidad de contribuir a resolvP.o el problema de la vivienda, pero en el que 
uestaca directamente el fin particular de meJora del ed1f1cio y la obtención 
de rentas superiores de índole estrictamente privados para el exclusivo be­
reficio del propietario, intereses ambos, es decir, de los titulares de los pre­
dios dommante y sirviente, de orden individual y no público, entre los que 
st. presenta como más digno de protección el de conservación que ostenta la 
actual recurrente, por ser índice de estabilldad y seguridad Jurídicas con res­
pecto de los pactos libremente concertados y de la situación real que con 
ellos se creó, que habrá de ser manteruda mientras no contraríe de modo efec­
tivo el interés público y social r¡ue todo derecho subjetivo está forzado a res­
petar. 

Considerando: Que como consecuencia de todo lo anterior es indudable 
que el Tribunal a quo interpre~ó erróneamente el precepto conterudo en el 
artículo 594 del Código ClVll. especialmente en lo que se refiere al concepto 
y alcance del término «orden público», a la manera como se denuncia en el 
motivo tercero del recurso-amparado en el número uno del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, que debe, por ello, ser estímado, lo que 
sin necesidad de entrar al examrn de los restantes, conduce a la casación y 
anulación de la sentencia recurrida. 

Considerando : Que no ex1sten méritos que permitan hacer una declara­
ción en cuanto a las costas. 

Fallarnos : Que debemos declarar y declararnos haber lugar al recurso de 
l'asación por infracción de Ley. 

La segunda sentencia viene, como es lógico, a basarse en los mismos ar­
gumentos: 

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casación 
que precede : 

Considerando : Que de acuerdo con lo establecido en el artículo 594 del 
Código civil, el propietario pu~de establecer en su finca las servidumbres 
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que tenga por conveniente en !a forma y modo que bien le pareciere, siem­
pre que no contravengan a las leyes ni al orden público, apareciendo en el 
presente caso que la servidumbre que se discute fue establecida en tiempo 
inmemorial y reconocida después en los años 1823 y 1901, teniendo constancia en 
e~ Registro de la Propiedad, por lo que el demandante tuvo perfecto conoci­
miento de la misma cuando verificó la adquisición del inmueble sobre el que 
pesaba el referido gravamen, viniendo en consecuencia obligado a respetarlo, 
salvo que se demostrase el nacimiento con posterioridad a la fecha de cons­
titución de la servidumbre de algún obstáculo que acarrease su nulidad, mo­
tivada por la promulgación de alguna ley o la creación de algún principio 
cie orden público que fuese contrario a la misma, ninguna de cuyas posibili­
dades han existido en el presente supuesto en cuanto que no se demostró la 
existencia de planes generales o particulares de urbanismos que supusiesen 
su derogación, ni los principios que se alegan de orden público afectan a la 
srrvidumbre que aquí se contempla, a la que se opone no un interés social, 
colectivo o público, sino simplemente el también interés individual del deman­
dante, actual titular del predio sirviente, de mejorar la estructura y aumen· 
tar las rentas-aunque sean de renta limitada-del edificio en cuestión, ra­
zones todas ellas que obligan a la revocación total de la sentencia del juzga­
dor de Primera Instancia de la villa de .. de ... , y a la desestimación de lf! 
demanda interpuesta, con la consiguiente absolución de la parte demandada. 

Una de las antiguas :servidumbres urbanas, ya reconocida en Derecho ro­
mano, es la de "altius non tollendi", estudiada por esta sentencia al fallar 
un curioso caso, del que dificilmente se encontrarán precedentes en la Ju­
risprudencia. En las Leyes de Partidas también se recogió: "o aver tal servi­
dumbre la una casa en la otra, que la nunca pudiese má:s alzar, de lo que era 
olzada a la sazón que fue puesta la servidumbre, porque le non pueda taller 
la vista nin la lumbre, nin descubrirle sus casas". En el Derecho germánico 
(WOLFF, "Derecho de cosas") también se admite, inclu:so se cita, la que con­
siste en que pueda construirse en el predio sirviente, pero sólo con un estilo 
áeterminado. 

En esta "litis" se ha enfrentado esta servidumbre con el "orden público", 
recogido en el articulo 594 del Código civil, con el interés social. Y en ambas 
instancias, la servidumbre, cercada por ese supuesto interés general, tal vez 
porque los juzgadore:s han visto que su contenido era de poca entidad, de 
escaso o nulo uso actual, ha sucumbido. Ha sido el Tribunal Supremo el que 
ha reconocido su mgencia y el valor jurídico de lo válidamente pactado. No 
liay "orden público", ha venido a decir, cuando son dos intereses particulares 
los que están en juego. 

Tal vez el demandante, el que pedía la nulidad de la servidumbre, se 
cr.nimó en su idea y en su tesis <i leyó el comentario que el ilustre Magistrado 
y Profesor BONET pone al articulo 594 del Código civil: "La servidumbre no 
puede ser contraria a las disposiciones generales que definen el criterio del 
legislador sobre la propiedad, e:rpresa o implícitamente, ni al orden público. 
Es más: si una servidumbre lícita y permitidá en el momento de constituirse 
llega a ser contraria al orden público, se extingue de un modo espontáneo". 

B. M. B. 
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2) JURISPRUDENCIA MERCANTIL 

II. SOCIEDADES 

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE !966.-Sociedades Anónimas: Impugnación d.e 
acuerdos sociales por no expresar la convocatoria de la Junta general, con 
la debida' claridad, los extremos que hayan de ser objeto de debate (Viader c. 
<<Letona, S. A.»). 

Conforme al número 1.0 del artículo 84 de la Ley de Sociedades Anónimas es 
necesano que en la convocatoria se exprese la esenc1a y alcance de la reforma 
de Jos estatutos que deban ser modificados; no siendo suficiente una referencia 
de carácter general. La expresión legal «con la debida claridad» obliga a enten­
der que será el arbitrio de los Tribunales el llamado a decidir en cada caso 
concreto si los términos de la convocatoria ofrecen o no la claridad que la Ley 
requiere. 

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1966.-Seguros. La responsabilidad civil por daños 
ocasionados en un accidente de circulación, incumbe al que los causa, inde­
pendientemente del contrato de seguro concertado por el que lo sufre (San­
guesa c. Gurtubay). 

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE !967.-Seguro. Falta de firma en la póliza por el 
asegurado. Presunción de ¡solidaridad («La Vasco-Navarra, S. A», c. Marco). 

Hallándose la póliza en poder del asegurado firmada y sellada por la enti­
dad aseguradora, es obligatorio el contrato de seguro para ésta, sin que a ello sea 
obstáculo que el ejemplar no esté firmado por el asegurado, puesto que al estar 
destinado al mismo su garantía radica en la suscripción por la aseguradora. la 
que no ha probado que el ejemplar a ella correspondiente no lo fJimó el ase­
gurado. 

Si b1en la solidaridad no se presume, sino que debe expresamente estable­
c..erse (arts. 1.137 y 1.138 del Cód1go civil), hay casos en que la Ley crea la soli· 
daridad pasiva, bien como interpretación de la voluntad de las partes, o como 
garantía para el acreedor o como sanción de una falta o de acto ilícito, cual 
previene la sentencia de 23 de abril de 1903 para la responsabilidad civil derivada 
del articulo 1.902 de dicho Código; solidaridad que es aplicable al contrato de 
seguro, en el que las obligaciones del asegurador se reducen, en definitiva, al 
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pago de ws daños causados por el siniestro, consecuencia de su obligación de 
asumir el riesgo, por la que desplaza sobre su propio patrimonio el que gravi­
taba sobre el del asegurado, y debiendo éste indemnizar el dafio causado y 
teniendo derecho a exigir a la entidad aseguradora el pago de dicha indemni­
zación, ambos son responsables ante la víctima del dafio, uno directo y la ase­
guradora por subrogación, según la sentencia de 23 de junio de 1963. 

R. G. S. de F. 



LIBROS 





Giorgio CAMPANrm: Ragione e volanta nella legge (Milano, Giuffre, 
1965). Un volumen de 294 páginas. 

Se trata de un libro sugestivo que aborda una vez más el 
eterno problema de si la ley es fruto de un juicio, de un momento 
reflexivo, o si, además, interviene la voluntad como potencia di­
námica. La novedad del tema reside en situar la cuestión en el 
ámbito de la ley positiva, y de ahí la importancia que puede reves­
tir el libro para el jurista que, como IHERING, piense que el De­
recho es lucha, proyección a un fin. 

Comienza exponiendo los términos del problema desde una po­
sicién histórico-crítica, a lo largo de una meditada introducción, 
en la que pone de relieve la importancia de llegar a una solución 
de la dialéctica razón-voluntad en la ley positiva. Ello no supo­
ne una actitud positivista, desde el momento en que se mueve en 
un terreno fáctico, y no axiológico. A priori, estima el autor que 
la composición del conflicto entre racionalidad e imperatividad 
de la norma, entre razón pura y razón práctica kantiana, sólo es 
posible tomando como punto de referencia a la persona, génesis 
unitaria de la juridicidad, centro de la Historia y del Derecho. 
Afirma CAMPANINI que el fin de su investigación no es hipotiza!! 
abstractamente lo que debe ser la ley, para después adecuar el con­
·cepto a la realidad--situación propia del Yusnaturalismo protes­
tante-, sino indagar la naturaleza de la norma: en el seno de la 
vida, en el momento de ponerla el legislador, para remontarse des­
pués inductivamente hacia una concepción valorativa que debe pro­
.porcionar la Filosofía del Derecho. 

Dos partes integran el contenido del volumen. La primera 
dedicada al análisis de la noción de ley en la Historia del pensa­
miento; la segunda, trata de llegar a un concepto esencial de ley 
en el que, a pesar de referirse a la ley positiva, no puede eludir 
elementos yusnaturalistas, de clara inspiración filosófica. 
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La parte primera consta de 10 capítulos que exponen, con 
claridad y sistemática, las distintas corrientes filosóficas a tra­
vés de las cuales se ha ido perfilando la naturaleza racional o 
volitiva de la ley. El capítulo primero trata de justificar una in­
dagación histórico-filosófica de la ley positiva, así como trazar 
las líneas del pensamiento filosófico sobre la misma. Pensamos que 
es un capítulo innecesario, por diluirse su contenido en la intro­
ducción o en los restantes capítulos de la primera parte. Su utili­
dad, en cambio, es evidente por la labor de síntesis realizada y 
por aclarar mejor los fines perseguidos. 

El autor no pretende trazar una evolución del concepto de 
"ley, sino captar históricamente los diversos modos de concebir el 
papel de la razón y de la voluntad en la elaboración de la misma. 
El análisis lo lleva a efecto por los cauces de la Filosofía y no 
de la Ciencia del Derecho. La labor no resulta fácil, teniendo en! 
cuenta que, hasta la superaciérn del yusnaturalismo iluminista, ape­
nas se ha penetrado en el examen filosófico de la ley positiva. 

Creemos de especial interés dentro de este capitulo el seña­
lar la ruptura que en gran parte se ha operado después de HEGEL 

entre Filosofía y Derecho. Si ello, como señala el autor, ha supues­
to un mayor interés por los problemas vivos del Derecho, ha aporta­
do, en cambio, una ausencia de solidez en muchas instituciones ju­
ridicas. La etiología de esta disociación reside en la pérdida del 
sentido de alteridad y en una mayor consistencia del Perecho como 
ciencia, tras la superación del Positivismo jurídico (págs. 26 y 27). 

Los capítulos que subsíguen de esta primera parte, tratan de 
ofrecer una síntesis histórica del predominio de la razón o de la 
voluntad en la génesis y proyección de la ley. 

En el marco de la Filosofía griega, la norma jurídica se 
desenvuelve dentro de un <.:Orden racional», implica un juicio ló­
gico-fuerza absorbente del Lagos-, que vemos atenuado por el re­
lativismo de los sofistas. ARISTÓTELES, en el libro V de su Etica 
a Nicómaco, asigna a la voluntad una función en la esfera prácti­
ca, pero supeditada a la razón. El autor concluye el capítulo II 
afirmando que la voluntad es la gran ausente de la Filosofía del 
Derecho en! el mundo antiguo _(pág. 44). Yo diría que tanto la dis­
tinción entre Nomos y Epiqueya, de ARISTÓTELES, como el iubendo 
aut vetando ciceroniano, demuestran palpablemente lo contrario: ia 
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voluntad es decisiva en el humanismo greco-romano para la con­
versión del lagos o ratio en auténtica praxis. 

El Cristiamsmo, como su autor señala, supuso una valora­
ción integral del hombre, racional y volitiva a la vez, dando una 
marcada preeminencia a la voluntad. El capítulo II pone de relie­
ve la importancia de esta potencia volitiva en el mundo romano-­
cristiano hasta la irrupción de la Escolástica. San Agustín es el má­
ximo exponente de este voluntarismo legal que no prescinde de la 
razón, sino que se encuentra con ella en el paradigma divino de las 
rationes aeternae. 

Se revela muy acertado el análisis de la opinión tomista 
sobre los componentes de la ley (cap. IV), pero la síntesis del 
Doctor Angélico no procede en realidad-contra lo que el autor su­
pone-de una confluencia en el miSmo del pensamiento aristotélico 
y agustiniano. Santo Tomás, en este aspecto, ha recorrido un cami­
no lógico, cuyo punto de partida es el intelecto y de llegada el bien 
común. El trayecto lo recorre la vol~ntad (in operando prior est 
voluntas, afirma en su Tratado De Veritate). 

Desde DuNs ScoTO a RoussEAu, la concepción netamente volun­
tarista de la ley se consolida plenamente. El autor destina el 
capítulo V a exponer la ruptura del equilibrio intelecto-voluntad¡ 
en la ley conseguido por la Alta Escolástica, a partir de DuNs 
ScOTo. Para el gran filósofo escocés, la voluntad es la primera po­
tencia en Dios y en el hombre. Las leyes humanas no son otra cosa 
que expresión del querer humano. GUILLERMO DE ÜCKAM y MARSll..LO 
DE PADUA serán los mejores y más radicales intérpretes del volunta­
rismo escotista, hasta el punto de operar una completa ruptura en­
tre razór;t y ley. Esta ya no será expresión de la mente del legis­
lador, sino de su voluntad. Posteriormente, se va marcando una lí­
nea clara en este sentido, que el autor expone con acertada siste­
mática, aunque con profundidad crítica discutible: la Reforma pro­
testante (LUTERO, CALVINO) excluirá de la relación hombre-Dios todo 
criterio de racionalidad; MAQUIAVELO nos dirá que la ley es ex­
presión de la voluntad del príncipe, tendente a consolidar el poder 
del Estado; PASCAL opone a la razén las «razones del corazón:\);· 
RoussEAU, finalmente, considera la ley expresión de la voluntad 
general. 

En esta trayectoria, el autor señala con acierto el papel de la 
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Escolástica española del siglo xvr, especialmente de SuÁREZ (pá­
ginas 75-76), que supo compaginar el elemento racional y voliti­
vo en la ley positiva. Disentimos de su criterio cuando piensa que 
nuestro máximo filósofo propende al voluntarismo de modo especial, 
estimando que en la exigencia racional de SuÁREZ se halla un com­
ponente volitivo. Tanto en el libro I como en el III de su Trata­
do De Zegibus ac Deo Legislatore aparecen con frecuencia expre­
siones como éstas: «la ley humana es fruto de voluntad y racioci­
nio,; «razón y volición son igualmente necesarias para la forma­
ción de la ley», etc. 

Frente a la corriente voluntarista, se perfila otra tan uni­
lateral como la primera que ve en la razón la única fuente de la 
ley. Lo representa el yusnaturalismo racionalista, que tiene su 
punto de partida en DEscARTES. En el capítulo VI, el autor expone 
el pensamiento de SUS seguidores (GROCIO, SPINOZA, LEIBNITZ, LoCKE, 
HUME, MONTESQUIEU), para terminarlo con un detenido análisis del 
voluntarismo histórico-legal de J. B. VICo. 

En los capítulos VII y VIII, el autor examina el problema en 
el Idealismo alemán (págs. 101-115). KANT opera-según CAMPANI­
Nr-una síntesis de las tendencias racionalistas y voluntaristas en 
la ley, como se deduce, especialmente, de su doctrina sobre el im­
perativo categórico. Realmente, el Criticismo kantiano nos revela 
una neta separación lógica y funcional entre pensamiento, morali­
dad inmanente y sentimiento. Predomina, sin embargo, la razón 
pura, al igual que en FICHTE y HEGEL. En la dialéctica del Absoluto 
hegeliano, el voluntarismo jurídico queda absorbido por la razón. El 
Estado, en cuyo ámbito se sitúa la ley (pág. 114), supone una ex­
presión objetiva de racionalidad. 

Los dos capítulos restantes de la primera parte (IX y X) 
tratan de examinar los últimos resultados filosófico-jurídicos en 
la formación de la ley, para eludir, finalmente, al problema en el 
Derecho italiano contemporáneo. El autor señala cémo después de 
HEGEL el pensamiento se desplaza desde la Metafísica y la Etica al 
campo del mundo (Marxismo, Evolucionismo, etc.), aunque estima­
mos que la mayoría de las manifestaciones filosóficas del siglo XIX 

suponen no un desplazamiento desde lo antropológico a lo cosmoló­
gico, sino más bien una extrinsecación de muchos aspectos huma­
nos que, eso sí, forman el centro alrededor del cuall gira la persona 
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en su dimensión total (instinto en FREUD, voluntad de poder en 
NIETZSCHE, las apetencias materiales eil! MARx, etc.). 

A continuación pone de relieve la preponderancia del volunta­
rismo en la Filosofía posthegeliana (Marxismo, Positivismo, Vitalis­
mo, Existencialismo): creemos de gran interés las consideraciones 
del autor en torno a la «razón vital» de ORTEGA, y al valor del sen­
timiento, de la volición en UNAMUNO. La Filosofía italiana contem­
poránea tiende-como señala el autor (págs. 131-148)-hacia un vo­
luntarismo legal: la ley es esencialmente voluntad concreta y de­
terminada (CROCE, GENTILE, PERTICONE, BOBBIO, CESARINI SFORZA, 
FAssó). Las corrientes neokantianas y neotomistas reivindican en 
el siglo actual el primado de la razón en la génesis de la ley. 

La segunda parte (págs. 132 y sigs.) trata de llegar a un con­
cepto filosófico de la ley positiva. Esta se desenvuelve en la His­
toria, pero su matriz espiritual está en la persona. La ley es fru­
to de una razón y de una voluntad individual, que a la vez se en­
marcan en el devenir histórico (cap. XI). El Derecho positivo es· 
a un tiempo juicio de valor y de validez, opera en la vida refle­
xivamente, de ahí la unilateralidad del yusnaturalismo racionalis­
ta y del Normativismo kelseniano (cap. XII). Por otra parte, la 

.experiencia jurídica muestra la exigencia de razón y voluntad en 
la ~encía de la ley, como síntesis y no como conversión de una 
facultad en otra. En el Derecho no existe precepto absolutamente 
irracional ni juicio lógico totalmente desprovisto de voluntad (ca­
pitulo XIII). 

Quizá el capitulo más logrado de esta segunda parte es el 
XIV, donde estructura el complejo legal en base a cuatro elementos 
sustanciales: juicio teorético (razén), especulación práctica (vo­
luntad), incorporación al Ordenamiento jurídico (normatividad) y 
tendencia a un fin (bien común). 

Los capítulos XV-XVII tratan, fundamentalmente, de extender 
el resultado de su solución a la dialéctica razón-voluntad en 
la génesis de la ley, al momento de su realización, cuando tras­
ciende la mente del legislador para su interpretación y aplica­
'Cién. La unidad de la persona--que crea la ley-no admite compar­
timentos estancos y ha de verse en el acto de razón un comporta­
miento volitivo, y en el de voluntad un elemento racional. El ca­
rácter ambivalente de la norma. se refleja también en el proceso 

15 
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hermenéutico y de ejecución, que implican unitariamente actividad 
del intelecto y voluntad operativa. 

Los últimos capítulos (XVIII, XIX y XX)l tratan de fundamen­
tar axiológicamente la ley; razón y voluntad se armonizan en la 
norma, gracias a un juicio de valor. Los valores, como observa el 
autor siguiendo a BATAGLIA, tienen una doble proyección, hacia lo 
Eterno y hacia la Historia. En la persona, que pone la ley, conver­
gen ambas orientaciones. La ley, precepto racional y volitivo, debe 
traducir un valor, lo que supone a un tiempo, según CAMPANANI, 

entronque de la misma con la vida, con el quehacer histórico y 
fundamentación ontológíca, pretensión de universalidad. 

El libro muestra un estilo elegante, una seria meditación 
filosófica. El tema, siempre debatido, está elegido con acierto y 
merece la pena su profundización. Hay en él valores positivos, y 
quizá el más destacable sea la pretensión de buscar una ratio me­
tafísica a la contingencia de la ley positiva. Su visión del proble­
ma, a caballo entre la corriente neotomísta y axiológica, tiene 
el mérito de tomar como centro la persona, ser trascendente e his­
tórico, y en su actividad espiritual situar la formación de la 
Ley. El autor, en cambio, utiliza escasa bibliografía alemana, bá­
sica en la materia; separa una se1ie de cuestiones dentro de la se­
gunda parte que debían tratarse con mayor conexión, resolver con 
más profundidad y menos disgresión. Con frecuencia se mueve en 
un ámbito de abstracción y nebulosidad, que impide una solución 
más útil y asequible. Era necesario valorar más inductivamente la 
función intelectiva y volitiva en el proceso formativo de la Ley. A 
veces falta densidad y concreción, pero ello no es obstáculo para 
que el libro nos muestre con nitidez cómo la aparente dialéctica 
entre las fuerzas motoras de la Ley acaba por disolverse siempre en 
una síntesis ambivalente. 

MARIANO ALONSO PÉREZ, 

Profesor Adjunto de Derecho Civil. 
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DE BuEN LozANo, Néstor: La decadencia del contrato. Textos uni­
versitarios, S. A. Méjico D. F., 1965. 

Se ha dicho que los tres grandes civilistas españoles han sido 
CLEMENTE DE ÜIEGO, DEMÓFILO DE BUEN y FEDERICO DE CASTRO, y, pre­
cisamente, en este orden. Desde luego, si para ser un gran juris­
ta es necesario no solamente una profunda formación en la ciencia 
del Derecho, tomada desde sus más remotos orígenes, unido a un co­
nocimiento profundo de la historia de los Ordenamientos jurídicos 
y a una amplia base de Derecho comparado, cristalizando en la com­
prensión total de un Ordenamiento jurídico positivo concreto, en 
en este caso, el español, capacitando así a los poseedores de estos 
instrumentos de trabajo para exponer de un modo original y sinté­
tico las esencias profundas del Ordenamiento jurídico, que, como 
tales juristas, protagonizan, no cabe la menor duda de que los tres 
autores citados ocupan un lugar quizá sin paralelo en la ciencia 
jurídica española. 

Los azares políticos que constituyeron la tragedia española de 
la década de los años 30 arrojaron a DEMÓFILO DE BUEN por el 
triste camino del exilio, y terminó sus días en Méjico. Creo que 
ha llegado el momento de comprender que los que, como consecuen­
cia de la liquidación de la guerra civil tuvieron que abandonar el! 
suelo de la Patria, no fueron en un ciento por ciento ni los más 
malos ni los más ineptos. Estos hombres, al aparecer en diversos 
lugares de Europa y América, en algunos casos fueron absorbidos 
y se diluyeron, desapareciendo, en el ambiente que les recibió, 
sea por hostilidad: de este ambiente, sea por una disparidad total 
del mismo con el mundo en el que se habían formado, esterilizan­
do su personalidad y su obra. 

En otros casos fueron portadores de las esencias españolas a 
lugares y medios más propicios, y, sobre todo, en la América Espa­
ñola, fructificaron, pudiendo decirse que de la semilla desola­
dora del exilio surgió una cosecha intelectual muy valiosa para 
los paises que les recibieron y supieron aprovechar sus cualidades, 
permitiéndoles continuar su obra creadora en favor de la civiliza­
ción occidental en que todos estamos insertos. Tal es el caso de 
DE:MÓFILO DE BUEN. 
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Creo que debe ser una satisfacción~ el saber que, si bien es cier­
to que DEMÓFILO DE BUEN ha muerto, SU hijO, NÉSTOR DE BUEN, autor 
del libro objeto de este comentario, es un jurista de talla, que, 
profundamente influido por su padre, imparte sus enseñanzas en la 
Universidad Nacional Autónoma, de Méjico. 

NÉsTOR DE BuEN LozANO es hoy un hombre relativamente joven, 
cuarenta y un años, y el libro que voy a comentar es su tesis docto­
ral, presentada en 1965, y que no es su primera obra y esperamos 
que tampoco sea la última. 

En general, revela una sólida formación jurídica, y, además, am­
plios conocimientos históricos, sociológicos y económicos, que nunca 
han podido ser dejados a un lado por el hombre de leyes y mucho 
menos en los tiempos actuales. Si el Derecho es el conjunto de nor­
mas que rigen la vida social de los hombres, el desconocer el subs­
trato social y econémico que subyace en la norma o en la institución 
jurídica, sólo puede conducir a una Ciencia del Derecho desvitaliza­
da y divorciada de la vida real, y, por consiguiente, estéril e inope­
rante, perdida en un mundo abstracto de esquemas conceptuales 
vacios de sentido. No creemos, después de la lectura del libro de 
NÉSTOR DE BuEN, que éste caiga nunca en ese abismo de bizan­
tinismo. 

.. * * 

El libro que estamos estudiando adolece de un defecto que no 
hay que atribuir al autor, sino, en general, puede ser hallado en to­
das las obras de tesis: La necesidad de acumular un gran bagaje de 
erudición, que a veces ensombrece la parte puramente constructiva 
y personal de la obra. 

En su primera parte, el autor realiza un estudio histórico del 
contrato, dedicando un capítulo al estudio de la contratación en 
_Roma. Siguiendo con otro capítulo, dedicado a la contratación du­
rante la Edad Media. En ambos capítulos, el autor muestra su sólida 
formación histórica, base fundamental para alinearse en ese tipo 
de juristas auténticos, a los que hicimos referencia al principio 
de esta crítica. 

El tercer capitulo está dedicado al estudio de la Edad Moderna, 
y en él ya apuntan los conocimientos amplios del autor en materia 
de economía y de sociología. 
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El cuarto capítulo lo dedica al estudio del liberalismo, con re­
ferencia al liberalismo económico y a la codificación liberal, con­
cretamente en Italia, España, Alemania, Suiza, Argentina, dedican­
do particular atención a los Códigos civiles mejicanos de 1870 y 
de 1884. En este capítulo, el autor llega a la conclusión. de que 
los códigos iiberales consagran definitivamente el sistema de 
contratación que habían creado los jurisconsultos romanos, pero 
que no llegó a desarrollarse en todo su esplendor, hasta que los 
·catorce siglos de luchas políticas que hicieron triunfar el libe­
ralismo, permitieron al sistema obtener un completo reflejo polí­
tico y económico. 

Aunque NÉSTOR DE BuEN nació en Sevilla, de padre español, tengo 
la impresión de que actualmente tiene la nacionalidad mejicana, 
aunque esto no aparece expresamente declarado en ningún lugar de 
la obra. He llegado a esta conclusión no sólo porque al referir­
se a los códigos mejicanos lo hace con particular interés_ y aten­
ción, cosa que sería explicable, dado que es un profesor y abo­
gado que protagoniza aquel Ordenamiento jurídico positivo, sino 
porque, además, al referirse a dichos códigos, habla de <muestro 
código», «nuestro sistema», etc., lo que nos permite suponer que, 
en efecto, se trata de un mejicano que está hablando de su orden 
jurídico. Y en este orden de ideas no, hay que olvidar para com­
prender la obra DE BuEN, que Méjico, superada su dramática 
época revolucionaria, ha logrado ser uno de los paises de mayor 
estabilidad política de la América Española, con ideas sociales 
francamente avanzadas dentro de una actitud equilibrada y mode­
rada, y, al mismo tiempo, con una producción cultural que permi­
te, por encima de las diferencias transitorias que políticamente 
nos separan· en la actualidad, lo podamos considerar como el Esta­
do Hispanoamericano, del que más orgullosa puede sentirse la Ma­
dre Patria. 

El capítulo quinto de esta primera parte está dedicado al estu­
dio de la crisis del liberalismo. Después de afirmar que el sistema 
de la ,autonomía de la voluntad en la contratación, es decir, la 
consagración sin límites ni restricciones del principio pacta sunt. 
servanda alcanzé, su cima en el liberalismo económico y po­
lítico. dice que actualmente está siendo atacado desde tres direc­
ciones diferentes, pero convergentes: en primer lugar, está siendo 
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atacado por el marxismo, que ha llegado a ser un modo de regir la 
vida de los hombres en la Rusia Soviética, China Continental, 
Cuba y las democracias populares. El marxismo ha dado lugar a que 
la estructura jurídica liberal y capitalista que descansa en la 
libre empresa, utilizando como principal instrumento jurídico del 
libre cambio al contrato, entendido en su sentido c!ásico, ha des­
aparecido prácticamente, dando lugar a un sistema de control de 
cambio y de economía, dirigida e intervenida, en la que el Estado 
actúa como patrón, expresando la voluntad de la clase proletaria 
a la que representa. 

Desde otro punto de vista, el sistema liberal y capitalista su­
fren los embates menos virulentos y qmzá no suficientemente efi­
caces de la doctrina social de la Iglesia Católica, cuyas bases, 
que, excepto en el aspecto sobrenatural, tienen muchos puntos de 
contacto con la doctrina marxista-leninista, fueron sentadas por 
vez primera por el Papa León XIII, en su encíclica Rerwn Novarurn; 
por Pío XI, en la encíclica Qadragesirno Anno, y, por último, por 
la reciente Mater et Magistra, de Juan XXIII. 

Por último, el liberalismo, desde un punto de vista jurídico, 
sufre la denuncia del gran jurista francés, LEóN DuaurT, que es la 
figura señera de la socialización del derecho. NÉSTOR DE BuEN 
maneja las conferencias pronunciadas por el ilustre profesor fran­
cés, en la Universidad de Buenos Aires, en los meses de septiembre 
y octubre de 1911, publicadas bajo el título común de «Las trans­
formaciones generales del Derecho privado desde el Código de Na­
poleón». Repasa NÉsTOR DE BUEN las ideas DE DuaurT sobre la ruina 
del concepto del Derecho subjetivo, idea que no comparte DE BUEN, 
sobre la evolución de los principios que rigen la responsabilidad, 
que marcha rápidamente, como todos podemos comprobar, desde 
una idea de responsabilidad por culpa (tesis típicamente liberal), 
hasta una idea de responsabilidad por riesgo, con la casi automá­
tica imputación económica consiguiente (tesis eminentemente so­
cial); de igual forma observa la nueva concepción DE DuaurT so­
bre el Derecho de propiedad, que cede su absolutismo para conver­
tirse en una función social, y, por último, examina las ideas DE 
PuaurT sobre el contrato, admitiendo que diferentes figuras juri:­
dicas encuadradas dentro del concepto no merecen dicho calificati­
vo. Coincide NÉSTOR DE BuEN con 'Duaurr, en afirmar que el cambio 
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de sistema político y económico que estamos protagonizando produ­
ce una modificación socializante en ciertas figuras jurídicas cen­
trales: propiedad, responsabilidad y contrato. 

En el capitulo sexto hace un examen del fenémeno de la sociali­
zación del contrato en el Derecho francés, italiano y mejicano. 
Particularmente interesantes son las páginas que dedica al dere­
cho de la contratación en la Rusia Soviética, tan distinto al que 
nosotros practicamos. Reprocha el que en las democracias populares 
y en los paises socialistas se siga hablando en términos válidos 
para instituciones de tipo liberal, cuando, en realidad, se están 
manejando esquemas jurídicos de un contenido esencialmente di­
ferente. 

La segunda parte del libro la dedica al estudio de la problemá­
tica del contrato. Esta parte, tanto en el primer capítulo como en el 
segundo, no tiene, a nuestro juicio, un excesivo interés, ya que 
hace un resumen más o menos crítico de lo que podría encontrarse 
en cualquier tratado clásico sobre la materia. Lo que se propone 
DE BUEN en esta parte de su obra es la fijación de un concepto 
clásico y puro del contrato, con objeto de aislar la figura con 
toda nitidez y demostrar ulteriormente que ciertas figuras e ins­
tituciones jurídicas albergadas bajo el nombre común de contrato 
no encajan o encajan mal con el concepto auténtico del mismo. 
Arriesga una definición de contrato, al decir que éste es «Un acuer­
do espontáneo de voluntades, que persiguen fines distintos, ade­
cuados a la Ley y a las buenas costumbres, generalmente consen­
sual y excepcionalmente iormal, para la creación y transmisión in­
mediata, diferida o condicionada, temporal o permanente, de dere­
chos y obligaciones de contenido patrimonial». Esta definición, que 
luego analiza con detalle, no es que sea inexacta, pero creemos que 
no aporta nada nuevo a las definiciones ya consagradas. 

El capitulo tercero de la segunda parte lo aedica al estudio 
del dogma de la autonomía de lru voluntad, tanto en su aspecto fi­
losóflco como en su consagración en los códigos mejicanos del 
Distrito Federal de 1870, 1884 y el vigente de 1928, terminan­
do el capítulo con una delimitación del alcance y frontera natu­
rales del dogma de la autonomía de la voluntad en el terreno de 
la contratación, afirmando que consisten en la libertad para con­
t-ratar, para no contratar, para determinar las condiciones del 
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contrato, para la modificación del mismo y para darlo por ter-' 
minado. 

La última parte del libro está dedicada a demostrar cómo de un 
modo paralelo al abandono del dogma de la autonomía de la volun­
tad se va produciendo la decadencia del contrato en función de la· 
aparición sobrevenida de una serie de instituciones que constitu­
yen limitaciones extraordinarias a la voluntad contractual. Como 
tales, estudia las moratorias, el plazo de gracia, la teoría del 
abuso del derecho, la teoría de la imprevisión, el estado de ne-. 
cesidad y la prórroga forzosa de los contratos. 

En el último capítulo estudia lo que él llama «ficciones con­
tractuales)), denunciando un fenómeno que ya habíamos observado: 
el hecho de que el siglo xx se caracteriza por la apariencia de­
mocrática y por el uso de símbolos y banderas democráticas, cuando 
lo cierto es que la democracia, entendida en su sentido prístino 
o ha desaparecido totalmente, o está en trance de desaparecer, 
o se halla refugiada en muy escasos países. 

Como tales ficciones contractuales, contempla el matrimonio, del 
que llega a hacer una afirmación francamente audaz, al decir que 
al matrimonio se llega como resultado de un estado de necesidad, 
que puede ser provocado y normalmente lo es, .por una pasión. 

Asimismo, estudia también la adopción, el contrato de trabajo 
en sus diversas manifestaciol).es: como relación de trabajo, con­
trato colectivo de trabajo, etc. Hace referencia al problema de 
la naturaleza contractual o no de la sociedad, al contrato eco­
nómico planificado, al contrato de adhesión o por adhesión. 

Concluye su obra, afirmando que la decadencia del contrato es 
un hecho incontrovertible en función de que el substrato para la 
vida del contrato se ha disgregado, y se muestra francamente pe­
simista acerca del futuro del mismo. 

Confiesa que su propia obra queda incompleta, ya que había que 
encontrar las formas jurídicas nuevas que permitieran extraer 
del concepto del contrato lo que realmente no es tal, y brinda 
esta tarea a otros juristas, pero apunta la posibilidad de que él 
mismo algún día neve a efecto dicha tarea de investigación y cons­
trucción. 

En general, maneja una abundante bibliografía, descollando la 
variedad. de autores hispanoamericanos citados y que en Espafl.a 
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quizá no .sean suficientemente conocidos. Sin embargo, creemos 
que adolece de un vacío de bibliografía española contemporánea, 
y esto, a nuestro juicio, es una lástima, dado el importante avan­
ce que la ciencia jurídica española ha efectuado en las dos últimas 
décadas. 

En la nota 13 de la página 243 lanza una terrible acusación. 
Sin poner en duda el acento de sinceridad de que está cargada. 

parece prudente en el hombre de leyes abstenerse de formular una 
opinién definitiva sobre la misma, sin escuchar lo que la parte acu­
sada pudiera aducir: en su defensa. 

En conjunto, el libro de DE BUEN es una obra meritoria, más que 
por lo que tiene de nuevo, por lo que tiene de resumen de ideas 
ya conocidas y expresadas de modo disperso en otras obras. Funda­
mentalmente puede, incluso, ser utilizada como una obra formati­
va a efectos didácticos, como un libro cuyo conocimiento puede ser 
útil en las Universidades y muy buen complemento de las enseñan-. 
zas lectivas. Muestra también el libro que, en Derecho, es muy di­
fícil inventar nada, y así vemos cuántas fórmulas y soluciones del 
perecho mejicano son conocidas y utilizadas en nuestras latitudes 
por 1mperio de exigencias económicas y sociales similares o para­
lelas, como sucede en materia de arrendamientos, inquilinato, con­
trato de trabajo, etc. 

Utiliza el autor un excelente castellano, con ligeras expresio­
nes no incorrectas, pero si poco usuales en Esp~ña, y es de una 
lectura amena e interesante, aparte de fundamentalmente clara. 
Es un libro cuya lectura se puede recomendar, con la seguridad 
de que agradará al que esté interesado o comprometido en temas 
jurídicos e incluso sociales y económicos. 

Para terminar, creo que hay que animar al doctor NÉSTOR DE 

BuEN LOZANO a que continúe trabajando sin descanso, con la seguri­
dad de que los lectores de este lado del Atlánt-ico acogeremos sus 
obras con simpatía, interés y respeto. Respeto que hemos heredado 
ya n:~specto del nombre de su padre y que estamos convencidos que 
continuará por los valores propios del hijo. Nunca mejor que, en 
este caso, la validez del viejo refrán castellano, que dice:· «de tal 
palo, tal astilla~. 

VICENTE ESPERT SANZ, 
Doctor en Derecho. Notarlo. 
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GARRALDA VALCÁRCEL, Alvaro: La participación de los trabajadores 
en la dirección de zas empresas en A'lernania. Oviedo (Publica­
ciones del Instituto de Estudios Jurídicos), 1957, 541 páginas. 

Cualquier persona que se encuentre atraída por cuestiones jurí­
dicas o sociales, hallará, en la presente ocasión, un libro realmente 
importante, no solamente por el interés del tema, sino también 
por la rara calidad de la obra en todos sus aspectos, con el acierto, 
además, de estar expuesto en un lenguaje sencillo y fluido, con la 
expresividad suf¡ciente para profundizar en los conceptos más difí­
ciles con toda naturalidad. El lector se encuentra, a las pocas pági­
nas, familiarizado con el tema, a pesar de ser éste tan especifico y 
proceloso, si se le trata con el rigor que en este caso presenta, y 
aunque se refiera, sobre todo, al derecho de cogestión de los traba­
jadores en la empresa, según el Derecho alemán. Pues bien, ante 
este libro nada mejor que aconsejar su lectura-que, en definitiva, 
es la mejor alabanza que puede hacerse de un libro-, ya que en ella 
la atención no decae; al contrario, va en aumento. Tal es la habili­
dad del autor para llevarnos; de un tema a otro, hasta las más in­
trincadas cuestiones técnicas, que necesariamente presenta su ob­
jeto de estudio y por las que acaba uno, sinceramente, interesado. 

Todo esto se explica porque el autor se halla en plena madurez 
intelectual y ha dedicado a su elaboración los afanes de varios años 
de intenso trabajo. En su origen, este libro constituyó la tesis que, 
para obtener el Grado de Doctor en Derecho, por la Universidad de 
Salamanca, presentó el P. GARRALDA, mereciendo la calificación de 
sobresaliente cwh laude. Con tal motivo, el autor ha contado con la 
valiosa dirección de su maestro, el profesor MENÉNDEZ, dirección 
expertisima y sagaz, pero que ha sido provechosamente utilizada, 
como lo demuestra tan brillante resultado. Posteriormente, durante 
algún tiempo, ha sido objeto-como me consta por haberlo seguido 
de cerca, dada la amistad que me une con el autor-de una cuidada 
reelaboracién, en la que maestro y discípulo han trabajado con el 
mismo entusiasmo, en ese constante diálogo permanente que-según 
expresa el profesor MENÉNDEZ en el prólogo del libro con singular 
donaire-ha unido a ambos. Reelaboración que ha tenido por fina­
lidad, no sólo la adaptación del trabajo a las últimas reformas 
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~egislativas que han tenido lugar en Alemania sobre la materia 
-Ley de 6 de septiembre de 1965--., sino también para aligerar­
la un poco de cuestiones que no hubieran sido interesantes al lec­
tor español. Por último, el autor ha estado en contacto, intensa­
mente, además de la realidad legislativa alemana, con todo el mate­
rial de los trabajos parlamentarios de las últimas reformas, pudien­
do señalar con certeza las mfluencias encontradas de las distintas 
tendencias políticas e ideológicas, y, asimismo, lo que todavía es 
más interesante, con las consecuencias prácticas del sistema y con 
las distintas soluciones arbitradas dentro del mismo. 

Con ello queremos expresar que este libro es algo más que una 
tesis doctoral corriente, constituyendo, sobre todo, el primer trata­
miento monográfico completo del tema de la cogestión en Ale­
mania, al que se ha dedicado anteriormente algún otro trabajo 
(destacando el de ALMANSA PASTOR), aunque más desde el punto de 
vista sociológico que jurídico. 

Por otra parte, el tema de la participación de los trabajadores 
en la dirección de la empresa, o sea, el de la llamada más común­
mente cogestión (Mitbestimmung), constituye una de esas cues­
tiones que se encuentran actualmente en el núcleo central de las 
concepciones técnico-jurídicas que se corresponden con el cambio 
que se está operando, en la conciencia social de nuestros dias. Ade­
más, desde el punto de vista técnico-jurídico, la cogestión per­
tenece a la zona de confluencia de dos esferas jurídicas distin­
tas, el Derecho laboral y el Derecho mercantil, !o que presta al 
tema una dificultad mayor y un interés más apasionante; dificul­
tad de la que sale airoso el autor, e interés que sabe mantener a lo 
largo de la obra, de forma creciente en virtud de una sistemática 
adecuada: primero construyendo la fundamentación teórica de la 
cogestión (capítulo primero), después de examinar las distintas 
tendencias ideológicas y las diferentes soluciones técnicas, y una vez 
que, en el capitulo primero, se ha ocupado de la delimitación del 
tema, donde establece los conceptos fundamentales de que hay que 
partir, a saber: la distinc1én entre establecimiento y empresa, y 
las distintas clases de cogestión, sus grados, extensión del derecho 
de cogestión y sus órganos. Después, entrando en el estudio del 
tema de la cogestión en Alemania (capítulos tercero a octavo), a 
lo que más adelante aludiremos y que constituye el centro del tra-
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bajo, y, por último, dedicando el último capítulo, que es el noveno. 
a los resultados prácticos del derecho de cogestión. 

En el plano de la renovación de la conciencia jurídica moderna; 
la- cogestión nos ofrece nada menos que una revisión del funda­
mento de la empresa, tan profunda que se corresponde con una 
nueva concepción de la sociedad en sentido jurídico. De este modo, 
la idea de la empresa se transforma, configurándose como «CO­

munidad de trabajo y capital», idea de la que el autor hace uno de 
los mot1vos tendenciales de su trabajo. De forma que de ella deri­
va el fundamento mismo de la cogestión, derecho que viene con­
cedido al trabajador, en general, en el movimiento legislativo a ella 
favorable, dependiendo exclusivamente de su condición como tal, 
al margen de que sea propietario o accionista. Constituyendo esto, 
sin duda, como afirma el ~rofesor GARRALDA, una limitación más 
del derecho de propiedad, lo que calificaríamos también, en el con­
glomerado de sus consecuencias, como una nueva dimensión que 
cobra, a propósito de la empresa, la funcién social de la propiedad. 
Aunque se puede pensar que la limitación, por razón de la materia, 
tiene que calar en una raíz más profunda, incidiendo sobre la pro­
pia iniciativa privada, cuestión en la que se halla el drama íntimo 
de esta problemática que no puede resolverse sin un nuevo con­
cepto de la empresa, en el sentido apuntado. 

Por lo demás, ha sido de una extrema oportunidad el plantear el 
estudio del tema de la cogestión a propésito del Derecho alemán, 
donde, por una parte, existe una tradición, ya muy antigua, sobre 
la materia, remontándose al siglo xrx, tanto en el plano doctrinal 
como en el legislativo, y, por otra, donde se ha llegado a una regu­
lación más amplia, en los últimos quince años, que en cualquier 
otra parte, presentando una mayor maduración técnica, la cual se 
encuentra en pleno desenvolvimiento, lo mismo que en el plano 
de las realizaciones prácticas, contrastando elocuentemente con el 
atisbo de la cogestión en nuestro Derecho, a propósito de la par­
ticipación del personal en la administración de las empresas, según 
la Ley de 21 de julio de 1962. 

El estudio de la cogestión, en Alemania, la desarrolla el autor, 
Bnalizando, en primer lugar, los precedentes históricos, desde su 
aparición hasta la Ley de Consejos de Establec1miento de 1920, su 
interrupción a la llegada al poder del nacional-socialismo y poste-
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rror restauración de la anterior trayectoria legislativa en la época 
de la ocupación aliada y hasta que se publica la Ley de Codecisión 
de 21 de mayo de 1951, donde se inicia el proceso legislativo del ac­
tual Derecho alemán de cogestión. Examinando, después, las otras 
disposiciones que constituyen su regulación, Ley complementaria 
de la anterior aplicable a las industrias de carbón, hierro y acero 
de 7 de agosto de 1956; Ley Constitucional del Establecimiento de 11 
de octubre de 1952, y Ley sobre la representación del personal en los 
establecimientos y servicios de la administración pública, de 5 de 
agosto de 1955 (ya que el Estado no quiere dejar de dar ejemplo 
en esta materia). A las que hay que añadir, la Ley de 15 de julio de 
1957, que reforma el Derecho de acciones, y el de cogestión, cuyas 
principales disposiciones han sido incorporadas a la nueva Ley de 

. 6 de septiembre de 1965. 
Una vez hecha esta exposición normativa y de procedentes le­

gales, analiza el autor, en el capítulo cuarto de su libro, las carac­
terísticas generales del Derecho de cogestión; para estudiar segui­
damente, en el capítulo quinto y en los sucesivos, hasta el octavo, 
los distintos Ordenamientos contenidos en las leyes anteriormente 
citadas, haciendo un análisis preciso de los diferentes aspectos 
técnicos que presenta cada uno. 

:Al final se inserta un extenso apéndice de gran utilidad, conte­
niendo los textos de las cuatro disposiciones legales fundamentales 
que hemos referido, así como una amplia nota bibliográfica, de la 
abundante literatura manejada por el autor. 

La obra va precedida de un espléndido prólogo del profesor ME­
NÉNDEZ, que avala doblemente, por su contenido, la calidad cientí­
fica del trabajo realizado, aunque en este caso no hubiera sido ne­
cesario, y que constituye el mejor marco que pudiera desearse para 
comenzar la lectura de un buen libro. 

JOSÉ LUIS DE LOS MOZOS. 
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HERNÁNDEZ GrL, Antonio: La función social de la posesión (Ensayo 
de teorización sociológico-jurídica). Discurso de recepción como 
académico de número en la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación, leído el 17 de abril de 1967. Madrid, 1967. 

La figura del profesor HERNÁNDEZ GIL es sobradamente conocida 
dentro y fuera de nuestro pais para que nos extendamos en la pre­
sentación de su personalidad jurídica y de su obra múltiple, que 
abarca desde la docencia del Derecho como catedrático de la Uni­
versidad Central hasta el ejercicio brillante de la Abogacía, siendo 
también un científico de gran fuste que no se ha quedado en un 
conocimiento del Derecho reducido a un puro normativismo, sino 
que ha calado hondamente en las raíces históricas, políticas, econó­
micas y sociológicas del perecho, teniendo, por consiguiente, del 
mismo una visión de dimensiones totales, único modo de apre­
hender la múltiple significación de esta rama fundamental y vital 
de la ciencia humana. 

La obra que hoy comentamos aparece en un momento estelar en 
;¡a vida de un hombre de Leyes: su recepción en la Real Academia 
de Jurisprudencia y Legislación, y por ello se puede comprender que 
el profesor HERNÁNDEZ GrL haya cuidado de, dentro de los límites 
impuestos por la naturaleza de un discurso de recepción, ofrecer una 
obra trascendente en el pensamiento jurídico. 

Parece bastante segura la opinión de que si el cristianismo hu­
biera sido aceptado de un modo íntegro y sin reservas por la socie­
dad humana, tal y como apareció en sus primeros tiempos, el pano­
rama social y ético de la humanidad y de las instituciones que ri­
gen la convivencia de los hombres sería muy distinto al que actual-·' 
mente contemplamos y vivimos. Pero una serie de componendas y. 
atenuaciones en el rigor de la doctrina cristiana han ocasionado 
que, en muchos aspectos, las relaciones humanas permanezcan to­
davía en ~stadios precristianos. En este aspecto fue funesta la ex­
cesivamente larga Edad Media que se perdió· en problemas políti­
cos y dogmáticos, olvidando el cultivo sincero y real de las actitu­
des éticas cristianas, culminando en una época de Despotismo 
Ilustrado que se convirtió, por reacción, en una consagración total 
del individualismo con sus secuelas de un liberalismo económico-pe.-
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lítico y en los postulados de la primacía de la autonomía de la vo­
luntad en un régimen de economía de libre cambio .. 

Frente a ello, y tratando de conseguir niveles éticos superiores, 
aparecen corrientes de pensamiento, como s.on las doctrinas marxis­
tas-leninistas, que tratan de resolver el problema de la economía sin 
consideración a los problemas del hombre en el transmundo, la doc­
trina social de la Iglesia Católica, consagrada en las encíclicas Re­
rum Novarum, Quadragesimo Anno y la reciente Mater et Magistra, 
que de un modo quizá algo tímido tratan de dar unas pautas eco­
nómicas, basadas en la más alta equidad, sin olvidar el aspecto 
sobrenatural del hombre, y, por último, todo ello se traduce en la 
aparición de una corriente de pensamiento jurídico que, huyendo 
del liberalismo, del individualismo y de la primacía absoluta de la 
autonomía de la voluntad, trata de insertar al hombre dentro de 
la colectividad en que vive, dando una consideración preferente a 
los intereses sociales y colectivos. A este fenómeno se le suele lla­
mar <<socialización del Derecho)). 

El profesor HERNÁNDEZ GIL ha sido en nuestro país una de las 
figuras que más claramente han asimilado la nueva corriente de 
pensamiento. Recordemos sus magistrales palabras al hacer la crí­
tica del dogms. de la autonomía de la voluntad en el tomo primero 
de su Derecho de Zas Obligacione~s, cuya continuación esperamos con 
impaciencia. Y la obra que comentamos contiene profundas ense­
ñanzas en el mismo orden de ideas. 

Empieza su obra recordando la dificultad extraordinaria de toda 
la teoría de posesión y cómo los autores se preocupan actualmente 
de la llamada función social de la propiedad sin haber percibido la 
importancia que puede t~mer la funcién social de la posesión, insis·­
tiendo en que, al estudiar esta materia, el jurista tiene que adoptar 
una doble actitud: captar la materia desde el principio, tratando de 
intuir la esencia de la institución y tomar conciencia del carác­
ter peculiar de la materia. 

En el capítulo segundo, el profesor HERNÁNDEZ GIL hace una ex­
posición magistral de las tres grandes teorías posesorias, estudián­
dolas desde el punto de vista de su significación social. Afirma que 
la aportación culminante de la teoría de SAVIGNY consiste en haber 
independizado la nocié n de la posesión de la noción de la propiedad, 
reduciendo la posesión a un mínimo básicó. Resalta la situación de 



~464 LIBROS 

la posesión como algo equidistante entre la propiedad y la mera te­
nencia, formulando }a idea de la autonomía de la posesión sobre la 
base de que a ésta se le atribuye la tutela de los interdictos. Sin 
embargo, el profesor HERNÁNDEZ GIL dice que el valor social de la 
tesis de la independencia de la posesión queda un poco neutrali­
zado por la exigencia de aquel autor del requisito del animus pos­
sidendi, que equivale a un animus domini, mediante el que se tien­
de a la propiedad. 

A continuación queda expuesta la doctrina fundamental de lHE­
RING, cuya piedra angular consiste en afirmar que el fundamento de 
la tutela posesoria no es ni la protección a la persona ni la reacción 
ante la violencia, sino que se encuentra en el hecho de que la pO­

sesión es una emanación de la propiedad. Este asert-o representa, 
a juicio del profesor HERNÁNDEZ GIL, una regresión en la signifi­
cación social de la posesión, ya que es perfectamente concebible 
un sistema de convivencia sin propiedad privada, pero no lo es sin 
el mutuo reconocimiento de relaciones posesorias elementales. 

La tercera gran construcción jurídica posesoria que contempla el 
profesor HERNÁNDEZ GIL es la de nuestro Marqués de Olivart, que 
dice que es más o menos la misma de lHERING, pero dotada de una 
base iusnaturalista y extendida a toda clase de derechos, aunque 
privada del condicionamiento histórico-positivo del Derecho roma­
no. Muy interesante es el recuerdo que representa el discurso del 
profesor HERNÁNDEZ GIL respecto del gran esfuerzo científico y del 
enorme mérito que en su momento representó, tuvo y aún tiene la 
obra del Marqués de Olivart. 

En el capítulo tercero estudia la evolución pasterior de la doctri­
na posesoria en lo que se refiere principalmente a su fundamento y 
función, clasificando las posiciones científicas en diversos grupos, 
como son la explicación técnico-jurídica de ScAEVOLA, CLEMENTE DE 
DIEGo, CASTÁN, MEssrNEO y F'EDELE. La explicación sociológica o eco­
nómico-social, entre cuyos sustentadores cita a SALEILLES en Fran­
cia y PEnozzr en Italia. En este último apunta el carácter de espon­
taneidad de la posesión que es la que le atribuye el valor social: el 
ser una institución consuetudinaria, preestatal y basada en la abs­
tención de la comunidad jurídica sin ninguna imposicién exterior. 
Se refiere a PuiG BRUTAU, respecto del que hace una afirmación con 
la que me muestro estusiásticamente de acuerdo, y es que el citado 
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autor ha introducido en el tratamiento de los temas jurídicos un 
realismo del que estamos muy necesitados en España; si bien a 
juicio de~ profesor HERNÁNDEZ GIL, Pura BRUTAU no ha llegado a so­
luciones claras en materia de posesión. 

Hace una exposición de la Uamada explicación historicista, de la 
teoría que considera la posesión como instrumento de paz y se­
guridad jurídica, y alude a las numerosas posiciones eclécticas. 

En el capítulo cuarto inicia la parte realmente constructiva de 
la obra, planteando el problema de la posesión en lo que se refiere 
a su función social como presupuesto, como reflejo de la realidad 
social, y como modificación de ésta, aclarando el concepto de fun­
ción social como presupuesto, significando «el estar ahí de los fe­
nómenos sociales». Exponiendo los dos sentidos que tiene la fun­
ción social como fin, es decir, significando que la ordenación jurí­
dica ha de ser el exponente de la realidad oocial con raíz en el 
pueblo y significando también que la función social tiende a mo­
dificar determinadas estructuras sociales, y los marcos jurídicos 
en que se encuadra, tendiendo al progreso en las formas de con­
vivencia humana. 

El capítulo quinto está destinado al estudio de los significados 
de la posesién en el Código civil español, propugnando un nuevo 
significado. Los significados que se deducen de la posesión en nu€s­
tro primer cuerpo legal civil, según el profesor HERNÁNDEz GIL, son 
los siguientes: En primer lugar, la posesión aparece como conse­
cuencia o contenido de un derecho, es decir, es una de las prerroga­
tivas o facultades que integran el haz de posibilidades jurídicas de 
un derecho, siendo un modo de actuación del mismo. Eh segundo 
lugar, la posesión aparece como un requisito para la adquisición o 
para el ejercicio de un derecho, siendo en este caso un supuesto de 
hecho determinante de los efectos jurídicos que van más allá de la 
misma posesión. 

En tercer lugar, la posesión en sí misma considerada, lo que sig­
nifica su autonomía para obtener la tutela posesoria, con indepen­
dencia del derecho de que pueda derivarse y que da lugar al concep­
to de tutela interdictal. Por último, el profesor HERNÁNDEZ GrL dice 
que, si bien hasta ahora la posesión está organizada, partiendo de 
una distribución de los bienes con la que se encuentra y a la que in­
moviliza, hay que pensar en invertir el sentido de su actuación para 

16 



1466 LIBROS 

conseguir una movilización de esta situación estática, inmovilizada, 
y procurar cumplir el progreso en la convivencia que está ínsito 
en la función social. Y esto es porque si bien es cierto, como ex­
pone el profesor HERNÁNDEZ GIL en el sexto capítulo de la obra, que 
hasta ahora parecía centrarse el eje de la defensa interdictal de 
la posesión en la idea de seguridad jurídica que es uno de los va­
lores, aunque quizá no el primordial, que tiene que realizar el de­
recho, hoy día se puede dudar de que la tutela interdictal sea una 
auténtica defensa de la seguridad social, ya que por esta vía que­
da demasiado dependiente de las iniciativas personales y muy su­
bordinada a la oportunidad. Afirma el profesor HERNÁNDEZ GIL que 
actualmente concebimos insensiblemente la seguridad jurídica 
como una dimensión social: como un modo de preconstituir efectos 
jurídicos al margen de las iniciativas personales. 

En el capitulo séptimo contempla :o que llama la densidad social 
primaria de la posesién en el sentido de considerarla en cuanto a lo 
que se refiere a su esencia y fundamento como «la institución de 
mayor densidad social en cuanto expresa de manera primaria la 
proyección del hombre hacia el exterior, y es una institución tan 
apoyada en el acontecer social, que su ordenación jurídica resulta, 
en c:erto modo, como incipiente». Tomando ideas de SARTRE, dice 
que la posesión se adscribe y radica en las coordenadas «necesidad­
trabajo» que son las que dotan de rumbo existencial al ser huma­
no, ya que las necesidades experimentadas por el ser social dotan 
a éste de sentido, respe.cto de la propia subjetividad, dentro y fren­
te a la totalidad social, a la: vez que el trabajo constituye el medio 
único de afrontar el programa de la existencia social. Si bien par 
rece cierto que la socialidad primaria de la posesión no encuentra 
siempre, ni mucho menos, la adecuada expresión jurídica. 

El capítulo octavo, que trata de la espontaneidad social de la po­
sesión, apunta a la síntesis del proceso evolutivo posible, que es par­
tir de la espontaneidad social de la posesión, llegando a la sociali­
zación. Estudia el problema de los aspectos y manifestaciones de la 
espontaneidad social de la posesión a través de la conjunción en la 
posesión del binomio hecho-derecho, en la capacidad posesoria, en 
la noción del «corpus», en la noción del animus, en la posesién de 
buena fe y en el régimen de la posesión de los bienes muebles, sobre 
todo cuando esta posesión, unida a la buena fe, determina directa-
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mente la adquisición de la propiedad o de otro derecho real, materia 
que ya ha sido magistralmente tratada por el profesor HERNÁNDEZ 

GIL en otras obras suyas. 
El capitulo noveno, titulado «La imperatividad social. La pose­

sión en el proceso de socialización, creador de una sociedad homo­
geneizada», es un alarde de profundos conocimientos, no solamente 
jurídicos, sino también filosófico-sociológicos, en el que el profesor 
HERNÁNDEZ GIL demuestra ser un protagonista apasionado del mo­
mento social en que la humanidad misma está actualmente com­
prometida y en el que ya no cabe esperar soluciones espontáneas 
viables, sino que la actuación conjuntada y consciente de políticos, 
sociólogos y juristas, debe conducir a soluciones satisfactorias que 
permitan dar un salto adelante, dentro de una justa y acertada 
manera de vivir. 

El capitulo décimo es un estudio interesantísimo y de un pro­
fundo contenido sociológico, en el que se descubre la estratifi­
cación social en función de la posesién de la tierra, analizando 
la figura del terrateniente como expresión de una situación cla­
sista y estamental, la figura del arrendatario de las grandes fin­
cas, el problema del minifundismo y la ·aglutinación y tensión so­
cial que produce, terminando con la contemplación de la figura del 
trabajador agrícola. 

El capitulo undécimo está destinado a contener las consideracio­
nes finales, y en él se demuestra que la posesión no es un instituto 
que declina, sino que cambia su función, estando destinado a conse­
guir la homogeneización social mediante el ·acceso de las masas 
a verdaderas relaciones de integración, consiguiendo una participa­
ción equilibrada de todos en los recursos colectivos y, particular­
mente, en el uso directo de los bienes, es decir, procurando que 
todos los ciudadanos consigan lo que está latente en toda la obra: 
el espacio vital suficiente en el terreno de los alimentos, residen­
cia y medios de trabajo, ofreciéndose, en último término, la po­
sesión como «una estructura-función que en la sociedad capi­
talista, con la libertad exaltada y las necesidades colectivas re­
primidas, tiende a ser correctivo de la propiedad monopolist1ca 
de algunos, abriendo paso al proceso socializador, y en la socie­
dad socialista, dada la posición recíproca inversa en los érdenes 
de la libertad y la necesidad, se manifiesta también como corree-

* 
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tivo de la propiedad estatalizada y actúa como reducto de la li­

bertad personab. 
En conjunto, creo que la obra del profesor HERNÁNDEZ GrL es in­

teresante y valiosa, tanto por la gran categoría científica de su au­
tor, y la ocasión en que fue leida, como por su contenido. La lec­
tura de obras de este tipo, en que las inst.1tuciones no se cor.tem­
plan a través de un puro normativismo, sino que se estudian desde 
un punto de vista histórico, teniendo en cuenta todo lo que en 
ellas subyace de social y económico, y apuntando directrices, res­
pecto de su porvenir, es interesante para todos. Para el jurista ya 
formado, porque le permite contrastar construcciones sólidas con 
las propias, proyectando siempre luces nuevas sobre las materias. 
Y sobre el jurista en formación o en ciernes, porque contribuyen 
a crear ese «algo>> un poco indefinible que es lo que se llama la 
cultura jurídica, y que ante la crisis o la deficiencia de la norma 
positiva, permite intuir la solución adecuada y el planteamiento 
certero. 

No es un libro de lectura fácil, dada la densidad de ideas y la 
precisión y tecnicismo terminológicos empleados. Es una lectura 
que exige la máxima atención y concentración, pero este esfuerzo 
queda compensado con creces, con el interés apasionante del tema 
y de su tratamiento que no <:ae nunca en la monotonía o el vacio. 
Quien se proponga un estudio de altura sobre la institución po­
sesoria, no podrá de ·ahora en adelante dejar a un lado la obra 
del profesor HERNÁNDEZ GrL, sin que en este estudio se acuse una 
laguna muy difícil de llenar con otras investigaciones o pesquisas. 

VICENTE ESPERT, 

Doctor en Derecho. 
Notario. 
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