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ESTUDIOS 





Algunos comentarios al artículo 146 
del Reglamento del Registro Mercantil 

SUMARIO: 1) El concepto de buque 2) El Cód1go de comercw y el Regla­
mento de 1919. 3) El artículo 146 del Reglamento v~gente. 4) Su amplitud 
respecto de la concepción del tráfico; 5) y de los ·pnncipio3 de Dere::ho 
común. 6) La leg¡slación protectora de la marina mercante. 7) La defini­
ción de buque en el 'Decreto de 11 de septiembre de 1953. conclusiones 
sobre la noción «técmca» de •buque. 8) Buque mercante. 9) La <q¡osJbihdad» 
de destinarse a servicio3 de la mdustna o comercw. 10) La alus1ón al 
tráfico fluvial. 11) Navegación marit1ma y navegación por aguas interio­
res. Sistemas de Derecho comparado. 12) Sistema español. 13) Eficac1a de 
la nueva formulación en cuanto al Código de comercw y al ordenamiento 
registra!. 14) Registro de «buques» fluviales. 15) Navegación mixta. 

1) Cuando WüsTENDORFER redacta, en 1923, el primer capítulo 
de su ya clásico Derecho de Navegación, incluido en el Manual de 
EHREMBERG, comienza afirmando que, de modo análogo a lo que 
ocurre con los conceptos de mercancía y comerciante en el De­
recho mercantil en sentido estricto, son los de buque y naviero los 
que representan el centro de gravedad del Derecho marítimo. Y 
veinticinco años más tarde, al publicar su Neuzeitliches Seehan­
delsrecht, el carácter más elemental de esta obra no le impide 
añadir, para subrayar la importancia del primero de ellos: 4:El 
ordenamiento marítimo opera repetidamente con el concepto de 
buque; tanto al dictar la disciplina relativa al naviero como al 
registro naval, al patrimonio de mar y al abordaje.» Su singular 
alcance se advertía ya en el epígrafe que el autor daba, en su 
tratado principal, al primer apartado de esta sección: «La deli­
mitación del Derecho marítimo privado con referencia al buque.»-

Y, sin embargo, y esto explica las ponderaciones de WÜSTEN..,. 
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ntiRFER, la Ley alemana calla acerca de lo que por buque debe 
entenderse. Silencio que también guardan en este punto otros 
sistemas más próximos al español. Ni el Código de comercio ita­
liano de 1882, cuya promulgación apenas precede en tres años a 
la del nuestro, ni el francés, del que tantos aspectos recogen nues­
tros legisladores de 1829 y 1885, definen el buque, centro de apli­
cación de la particular disciplina jurídico-mercantil marítima. 
Tienen que ser la jurisprudencia y la doctrina las que desde fines 
del siglo pasado a la mitad del presente emprendan la tarea de 
determinar esta capital noción. 

Otra cosa ocurre en el Derecho inglés. Y no seguramente a 
impulso aquí de la tradición marinera, sino de la legislativa. De 
esa solicitud por precisar los términos legales y, en consecuencia, 
los supuestos técnicos de su aplicación (1). La Ley británica de la 
Marina Mercan te aclara en su texto principal de 1894: «La ex­
presión buque (ship) comprende toda clase de embarcaciones uti­
lizadas en la navegación y no propulsadas por remos.~ «La de em­
barcación (vessel), todo buque o barco (boat) y cualquiera otra 
cll'!-se de embarcación (sic) utilizada en la navegación (2). Distin­
ción que responde, sin duda, al juicio de los hombres de mar y 
que habremos de recordar más adelante. 

Los autores italianos de comienzos del siglo reaccionan contra 
la laguna de su Código de comercio en este punto, quizá porque 
frente a las ordenanzas francesas y españolas donde la falta de 
definición había repercutido en las imprecisiones de los comen­
taristas (3), su floreciente literatura del seiscientos y setecientos 
re pi te los in ten tos para la definición del término «na ve, ( 4). 

(1) Esta contra,posición entre el s1stema mglés y el continental, más in­
fluido por la tradición romana, es bien conocida. SÁNcHEz CALERO la ha se­
ñalado incidentalmente, desde el ángulo jurídico marítimo, en su Contrato 
de transporte marítimo de marcancías, pág. 25, apuntando sus inconvenien­
tes. Creo que deben recordarse en momentos en que se observan evidentes 
indicios de su posibilldad de expansión entre nosotros. 

(2) MP.rchant Shipping Act, 1894, Sección 742. Rectificada en Jo que res­
pecta a la inscripción en el Registro y la responsabilidad de los navieros por 
el número 1 de la de 28 de julio de 1921. 

(3) No faltan alusiones, sm embargo: :VALIN, Nouveau commentaire sur 
l'Ordennance de la Marine, pág. 567, en la edición de 1752. HEVÍA BoLAÑOs, 
Laberinto del comercio terrestre y naval, (L. III, cap. II; l. o), con una alusión 
un poco forzada a la Ley de Partidas. 

(4) Ver, por ejemplo, las citas de DoMINEDO, Principi del Diritto della Na,.. 
vtgazione, pág. 105, y BRUNETTI, Diritto marlttimo privato, págs. 295 y sigs. 
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En los años finales del primer cuarto de nuestro siglo, mien­
tras se acometen los trabajos preparatorios para la reforma de la 
legislación marítima italiana, la doctrina más preocupada por sus 
problemas coincide en la necesidad de fijar legislativamente la 
noción de buque. Frente a la vieja advertencia de JAVOLENO, seña­
la BRUNETTI (5) que, en esta materia, no es la definición, sino el 
silencio lo peligroso. Opinión en la que coincide ScrALOJA (6), por­
que-añade-la definición puede ser peligrosa cuando se trata de 
principios o instituciones jurídicas cuya configuración debe resul­
tar del complejo de normas que la regulan. Mientras que respecto 
del buque la tarea se encamina a delimitar el ámbito de aplica­
ción de un derecho especial, y eso sólo la ley puede hacerlo. 

Con uno u otro alcance van a coincidir en este propósito los 
diversos proyectos de reforma: el de 1926, el más restrictivo-ex­
cluyente de las naves de pesca-y el de 1921, que parte de la 
distinción entre buques, de un lado, y embarcaciones de recreo y 
artefactos flotantes sin propulsión propia, de otro. El vigente «có­
dice della navigazione) se encara finalmente con el problema en 
su artículo 136: «Se entiende por nave toda construcción dedicada 
al transporte por agua, aun cuando sea con fines de remolque. de 
pesca, deportivos o cualesquiera otros.» La definición es amplia 
desde el punto de vista de la finalidad perseguida por el trans­
porte: se trata de establecer el objeto de aplicación de un derecho 
marítimo intencionada y decididamente general. Pero, por otro 
lado, exige la capacidad para transportar. Sólo serán buques 
aquellas embarcaciones capaces de transportar-y para ello de 
navegar-cosas o personas. 

2) Como ya se indicó, nuestro Código de comercio no contie­
ne nada semejante. Pero esta omisión ha pretendido salvarse por 
nuestro Reglamento del Registro Mercantil. Tanto el de 1919 como 
el vigente de 1956 dedican un artículo a proporcionar una noción 
de buque que sirva, no sólo para la comprensión de sus propios 
preceptos, sino con validez general en la aplicación de la disci­
plina marítima privada. Lo mismo el viejo artículo 148 que el 

(5) Obra cit., pág. 290. 
(6) Navi e ga!legianti (Estr. degli Studi per la codificazione del diritto 

della navigazione, 1940). 
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actual 146-a pesar de diferencias nada insignificantes y que ha­
brán de examinarse en su momento-comienzan diciendo: «Se 
reputarán buques para los efecto~ del Código de comercio y de 
este Reglamento ... » e insertan a continuación la fórmula deli­
mitadora. No sólo, pues, con el alcance registra! que la ordenan­
za dispone, sino para la aplicación de la preceptiva general del 
Código. Así, por ejemplo, en el momento de determinar la em­
presa de navegación, caracterizar al naviero, fijar el estatuto de 
los componentes de la dotación o establecer las responsabilidades 
derivadas del abordaje, contamos en nuestro Derecho positivo 
-Y desde 1956 nuevamente formulada-con una definición de bu­
que. La única duda para quien redacta estas líneas y recuetda 
afirmaciones de la prestigiosa doctrina italiana más arriba ex­
puesta, es la de si, al menos en nuestro caso, era el silencio o más 
bien esta definición lo peligroso. 

3) Conviene reproducir entero el artículo 146 del vigente Re­
glamento del Registro Mercantil que va a ser objeto de comen­
tario: «Se reputarán buques a los efectos del Código de comer­
cio y de este Reglamento, no sólo las embarcaciones destinadas a 
la navegación de cabotaje o altura, sino también los diques flo­
tantes, pontones, dragas, gánguiles y cualquier otro aparato flotan­
te destinado o que :pueda destinarse a servicios de la industria o 
comercio marítimo o fluvial.» 

Para su examen, pueden separarse en principio dos aspectos: 

A) Aquellas precisiones que enfocan directamente la delimi­
tación del buque como cosa: la noción técnica de buque. 

B) Las referencias a su destino al comercio marítimo o fluvial: 
su enlace con la materia jurídico-mercantil. 

A) En el primer aspecto, el Reglamento considera buques, no 
sólo las embarcaciones destinadas a la navegación, sino «cualquier 
otro aparato flotante». El precepto menciona expresamente las 
navegaciones de altura y de cabotaje. No alude-aunque pudiera 
haberlo hecho-a las propias del tráfico interior de puertos; pero 
quedan indudablemente comprendidas en la amplísima fórmula 
general que sigue: «cualquier aparato flotante» y en los ejemplos 
que especifica: diques flotan tes, pon tones, dragas y gánguiles. 
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Parece imprescindible determinar, en lo posible, con la ayuda 
del vocabulario marítimo, e incluso con el Diccionario de la Aca­
demia, el significado de estos "prototipos». 

Los diques flotantes-hoy generalmente metálicos-consisten 
en depósitos integrados por una plataforma y una doble línea de 
cajones que se inundan o achican por medio de bombas para que 
la nave pueda entrar en el aparato y quedar en seco al flotar éste. 

La palabra pontón responde, según los casos, a significados y 
utilidades diferentes. Entre ellos: a) Un buque viejo, amarrado y 
retirado de la navegación, que sirve como hospital, cocina o restau­
rante o un depósito flotante-no concebido ni construido para nave­
gar--que se utiliza como almacén de primeras materias o mercan­
cías; b) un puente de madera o de barcas flotan tes, pero fijo, para 
atravesar una corriente de agua; e) o, simplemente, una barcaza 
chata o una balsa de maderos unidos, con utilización diversa. 

La draga, en si, alude a la máquina para ahondar y limpiar 
ríos o puertos de mar, extrayendo fango, piedras o arena. Puede 
ser fija o, normalmente, flotante, e, incluso, autopropulsada; a 
estos dos últimos· tipos debemos limitar la referencia reglamen­
taria. 

Entre las posibles significaciones de la expresión gánguil, sin 
duda el articulo 146 tiene a la vista-en relación con el de dra­
ga--el barco destinado a recibir, conducir y verter en alta mar los 
materiales extraídos por aquélla. 

El artículo completa con una fórmula general estos ejemplos; 
es buque, viene a decir en suma, cualquier aparato flotante. Bas­
ta, pues, que el ingenio e: artefacto sea capaz de flotar en aguas 
marítimas--o, como lueg•J advertiremos, fluviales-para que deba 
.ser reputado buque a los efectos del Reglamento del Registro Mer­
cantil. y del Código de comercio. 

4) No es dificil advertir que tan generalísima acepcwn pugna 
evidentemente con los conceptos del tráfico. Aun prescindiendo 
de la diferencia usual entre los vocablos embarcación y buque, de 
los cuales el último suele entenderse referido casi exclusivamente 
a las naves de transporte extraportuario (en cierta relación con 
los términos ship y vessez de la legislación inglesa), muchas de 
Jas construcciones flotantes a que el Reglamento alude-y de modo 
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especial entre los dos primeros tipos de ejemplos: diques y pon­
tones-no tienen la consideración de buques ni para la acepción 
técnica marítima, ni para la legislación y jurisprudencia compa­
radas. Un hospital, un merendero, una escuela, una house-boat, 
un depósito, flotantes, pero fijos en la costa, sin aptitud para 
trasladarse, no son buques. Un pontón de balsas tampoco puede 
reputarse de tal, y a riesgo de contradecir-sin que la exageración 
se dé más que en apariencia-la generalización del Reglamento, 
puede concluirse que un tren de maderos, una boya, hasta un sal­
vavidas que se ha caído al agua («aparatos flotantes destinados a 
servicios de la industria o comercio marítimos~), no parece que 
en ningún caso puedan considerarse buques. 

Lo esencial de la noción de buque-de nave-es la capacidad 
para navegar. No parece necesario insistir ni detenerse a jus­
tificar esta afirmación, en la que coinciden la concepción usual 
y técnica, el Derecho comparado y nuestros precedentes históri­
cos. Porque no se trata aquí de formular a priori una definición 
más o menos acertada y congruente de buque, sino de saber si 
estamos obligados a admitir ineludiblemente los términos de la 
definición fundamental de nuestro ordenamiento: ese concepto 
ilimitado de buque que trata de imponernos, tanto a los efectos 
de sus disposiciones como de las del Código de comercio, el ar­
ticulo 146 del Reglamento del Registro Mercantil. 

5) Parece, en efecto, que a esta pretensión podemos oponer 
ciertas salvedades, apoyados, en primer lugar, en la Ley más im­
portante y decisiva en materia jurídico-privada-no creo que este 
reconocimiento sea impropio de un mercantilista-: el Código 
civil. 

Partimos de un postulado indiscutible: los buques son mue­
bles. Por si el tenor del artículo 336 del Código civil pudiera ofre­
cer alguna duda, se encarga de desvanecerla el artículo 585 del 
Código de comercio y el artículo 1.0 de la Ley de Hipoteca Naval. 
Los buques son siempre muebles. Salvo modificaciones o restric­
ciones de la disciplina que como tales les es propia, siguen siem­
pre su condición de bienes muebles. Y el número 9 del artículo 334 
del Código civil nos previene: «Son bienes inmuebles ... 9."0 Los 
diques y construcciones que aun cuando sean flotantes estén des-
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tinados por su objeto y condición a permanecer en un punto fijo 
de un río, lago o costa.) 

Esta consideración nos permite-mejor dicho, nos obliga-ex­
cluir de las previsiones del artículo 146 del Reglamento de Regis­
tro Mercantil los aparatos que «aunque sean flotantes~ entran 
dentro del concepto de inmuebles del Código civil y que, en con­
secuencia, nunca podrán reputarse buques. Así, en principio, los 
diques flotantes y los pontones cuyas características se señalaron 
anteriormente bajo las letras a) y b). 

Después del recorte impuesto por el Código civil, los modelos 
expresamente mencionados en el Reglamento quedarían reducidos 
a los pontones citados en el párrafo e), a las dragas montadas 
sobre embarcaciones y a los gánguiles. Y, sobre todo, ya no resul­
ta posible aceptar directamente la fórmula general que reputa 
buque cualquier aparato flotante; será preciso, por el contrario, 
examinar previamente si, con arreglo a los principios generales, 
se cumple en él la condición de mueble. 

6) Pero es posible que podamos tener en cuenta otro sector 
de legislación española, menos directamente relacionado con el 
Código de comercio, pero más conforme con estos principios civi­
les y, desde luego, con los criterios técnicos y la concepción del 
tráfico. 

Así, en líneas generales, la llamada legislación protectora de 
la marina mercante y de la construcción naval. 

Deben recordarse: 

La Ley de Protección y Fomento de las Industrias y Comuni­
caciones Marítimas de 14 de junio de 1909; 

El Real Decreto de 13 de octubre de 1913: Reglamento de Co­
municaciones Marítimas y Protección de la Construcción Naval; 

El Real Decreto-Ley de 21 de agosto de 1925 de Primas a la 
Navegación (prorrogado por Ley de 5 de mayo de 1941); 

El Decreto de 24 de julio de 1942: Reglamento de Protección 
a la Construcción Naval; 

El Decreto de 26 de mayo de 1943; texto refundido de las Le­
yes de Protección a la Indu.Stria Naval, y 
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La Ley de 23 de diciembre de 1948 sobre Primas a la Navega­
.ción y su Reglamento de 22 de julio de 1949. 

Del contenido de este conjunto de disposiciones aparece bas­
tante clara una división fundamental de las construcciones ma­
rítimas, o, dicho con la terminología del Reglamento del Registro 
Mercantil, de los aparatos flotantes en dos categorías: los buques 
y los artefactos navales. 

Las definiciones del título V de la Ley de 14 de junio de 1909 
(artículos 33 y siguientes); el Real Decreto de 13 de octubre de 
1913 (arts. 12, 13, 158 y sig¡uientes, especialmente arts. 160, 183 y 
siguiente); el Decreto-Ley de 21 de agosto de 1925 (art. 3.0

); las 
Reales Ordenes de 29 de enero, 19 de febrero y 22 de marzo de 
1926, entre otra.s; el Decreto de 24 de julio de 1942 (art. 7. 0

) y el 
de 26 de mayo de 1943 (arts. 3.0 y 4.0

), permiten distinguir clara­
mente, de un lado, buques (a su vez clasificados en buques pro­
piamente dichos; buques de tráfico de mercancías o pasajeros, 
buques de cabotaje y de altura y embarcaciones destinadas al 
tráfico interior de puertos), y, de otro, artefactos navales, entre 
los que se citan: dragas, gánguiles, pon tones, aljibes y diques flo­
tantes. 

Incluso podría advertirse que esta legislación se resiente por 
el extremo opuesto del que adolece el Reglamento del Registro 
Mercantil, cuando incluye entre los «artefactos navales», no «bu­
ques'>, por tanto, embarcaciones que para el comercio marítimo 
y su derecho pueden recibir esta consideración. Así, sin duda, las 
dragas y los gángu.iles autopropulsados y tripulados e incluso cier­
to tipo de chalanas o pontones navegables. La disparidad de cri­
terios quizá se explique por el propósito, en un caso, de extender 
la registrabilidad, y en el otro, de recortar la protección. Pero, 
puestos a escoger entre ambas tendencias, la de la legislación de 
fomento a las industrias navales resulta más de acuerdo con el 
uso y las concepciones t.écnicas. 

Cierto que la Ley vigente de 12 de mayo de 1956 de Protección 
y Renovación de la Flota-que establece un plan decenal que este 
año en principio termina-contiene una disposición adicional 5.", 
-que deroga expresamente toda la legislación anterior de análoga 
finalidad; desde la Ley de 14 de julio de 1909 hasta la de 23 de 
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diciembre de 1948 y sus disposiciones complementarias. Pero ello 
no disminuye el valor de las consideraciones que apoyadas en su 
tenor acaban de hacerse. En primer lugar, porque tal derogación 
es sólo relativa. La Ley de 1956 se apoya de modo expreso y directo 
en la de 2 de junio de 1939 (arts. 11 al 15 especialmente). Pero, 
sobre todo, responde a los mismos supuestos de la legislación pre­
cedente. Dicho de otro modo, lo que cambia-y sólo parcialmen­
te-es sólo el sistema de protección, pero no el objeto de la pro­
tección ni sus supuestos técnicos. Los buques a que se refiere el 
artículo 6." de la Ley como término de la tutela siguen siendo 
los mismos que de tales se reputaban con anterioridad: buques 
9e caboí:aje, de pasaje, tramps y petroleros. En ningún caso com­
prende los «artefactos navales». Y parece innecesario añadir que 
en ninguna parte de esta Ley ni de sus disposiciones complemen­
tarias se contienen fórmulas ni referencias que pretendan alterar 
aquella dicotomía. 

7) Definición que podría ofrecer extraordinaria importancia 
es la formulada en el Decreto de 11 de noviembre de 1953, publi­
cando la adhesión española al Reglamento Internacional para 
Prevenir los abordajes, anexo B) al Convenio para la Seguridad 
de la Vida Humana en el Mar, firmado en Londres el 10 de junio 
de 19,18 (7). Pero atenúan su indudable interés una serie de cir­
cunstancias: No se trata de una norma de derecho interno en sen­
tido estricto, del mismo plano de aplicación, por ejemplo, que el 
Reglamento del Registro Mercantil. Tampoco constituye una pauta 
prevista con carácter general, ni menos «a los efectos del Código de 
Comercio», sino para la interpretación y aplicación de las reglas 
contenidas en el propio Reglamento de Abordajes que la ofrece. 

Y, sobre todo, por la muy escasa fortuna con que se ha redac­
tado el texto español: «La palabra 'buque'-previene el Decreto­
designa a todo flotador de cualquier naturaleza que sea, excepto 
los hidroaviones utilizados o susceptibles de ser utilizados como 

(7) El Convenio de 1948 ha sido reemplazado por el de 1960, al cual 
también se ha adhendo España en octubre de 1965. En cambio, el Regla­
mento para prevenir abordaJes de aquella primera fecha continúa vigente por 
decisión de la conferencia de 1960; sin perjttic1o de· un proyecto revisado que 
t1gura como Anexo B) del Acta final. En cualqmer caso, la definición de 
buque de la Regla 1.4 permanece idéntica. 
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medio de transpo1 te sobre el agua.~ Así figura en el Bolettn Ofi­
cial de 11 de noviembre de 1953 y en las colecciones legislativas 
más consultadas. Y así se ha visto obligada a recogerlo nuestra 
mejor doctrina. 

En tales términos, la definición resulta incongruente y apenas 
inteligible. Bien que se clasifique como buque todo ftotador de 
cualquier clase que sea; podría pensarse en que los adaptadores 
españoles pretendieron mantener el sistema amplísimo del Re~ 
glamento del Registro Mercantil. Bien que no lo sean los hidro­
aviones amarados, aunque sean ftotantes, pero ¿qué quiere decirse 
al hablar de «hidroaviones amarados utilizados o susceptibles de 
ser utilizados como medio de transporte sobre el agua?); ¿es que 
los hidroaviones amarados, pero que no son SU§Ceptibles de ser 
utilizados como medio de transporte marítimo, son buques?; ¿es 
que los hidroaviones no amarados y los desprovistos de motor y 
definitivamente fuera de servicio, son buques? 

No resultaría serio continuar por el camino de estas hipótesis. 
Vale más cotejar la definición inicial del apartado b) de la regla 1." 

del De0reto de 1953 con los textos originales del Convenio. La 
versión inglesa dice así: 

«The word 'vessel' includes every description of water craft 
other than a seaplane on the water, used or capable of being used 
as a means of transportation on water» (8). 

Que en castellano, y conservando en cuanto resulta posible la 
terminología del Decreto de 1953, viene a significar lo siguiente: 
«La palabra buque (en sentido amplio, buque a los efectos de la 
prevención de abordajes), designa todo ftotador de cualquier na­
turaleza que sea, excepto los hidroaviones amarados, utilizado o 
susceptible de ser utilizado como medio de transporte sobre el 
agua.:~~ 

Suprimido el desdichado plural que en el texto oficial español 
no hay más remedio que concordar con «hidroaviones» (9) y no 

(8) Texto francés: «Le mot 'na vire' déslgne tout engin ou tout appareil 
de quelque nature que ce soit, autre qu'un hydroavlón amerri, utilisé os sus­
ceptible d'etre utilisé comme moyen de transport sur l'eau.» 

(9) Este aspecto de la definición re encuentra, en cambio, bien compren­
dido en la versión de los señores GoNZÁLEZ VrEYTES y FARIÑA, Leyes marítima~ 
de España, 1952 (anterior, como advierte esta fecha, a la oficial), tomo I, pá­
gina 355: pero también .persigue aquí al texto su mala fortuna, ya que-sin 
duda por no ser muy habitual este giro •británico-traduce el «other than a 
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con el singular «buque», nos queda una formulación comprensible 
y aceptable de este último concepto: Todo flotador, de cualquier 
naturaleza que sea, utilizado o susceptible de ser utilizado como 

medio de transporte sobre el agua. 
Creo que esta definición, sin perjuicio de todas las salvedades 

que hace poco quedaron señaladas, puede servir también para 
atenuar-especialmente en asuntos relacionados con cuestiones 
de abordaje-la excesiva amplitud de la fórmula del Reglamento 
del Registro Mercantil que estamos comentando. 

Insistiendo sobre esto último, y como conclusión general: No 
parece que deba tenerse exclusivamente en cuenta a los efectos 
de la aplicación de nuestro Derecho marítimo privado el concepto 
amplísimo de buque que ofrece en el aspecto técnico el artícu­
lo 148 del Reglamento del Registro Mercantil. Creo, por el con­
trario, que resultaría conveniente determinarlo en cada caso a la 
vista de las condiciones concretas del «aparato flotante)} de que 
se trate; teniendo presente, asimismo, la legislación general: Có­
digos civil y de comercio; la administrativa protectora de la ma­
rina mercante; el Reglamento para prevenir abordajes e incluso 
otras ordenanzas especiales, verbigracia, las relativas a embar­
caciones de pesca, embarcaciones menores y análogas. 

8) B) Un segundo tipo de cuestiones-que ya quedaron en 
principio aludidas-son las que el artículo 146 plantea en el se­
gundo elemento de su definición: el destino del buque a «servicios 
de la industria o comercio marítimo o fiuviab. 

Conviene distinguir aquí dos aspectos: 

A') Los que afectan a la dedicación del buque a servicios de 
la industria o comercio, y 

B') La posibilidad de que este comercio o industria pueda ser 
marítimo o fluvial. 

A') Su toma en consideración es la que más directamente nos 
conduce a la significación del «buque» como objeto delimitador 
de un especial ordenamiento jurídico-marítimo. De aquí _partían 
las preoeupaciones de la doctrina comparada aludidas al princi-

seaplane on t-he water .. » por «incluso un hidroavión amarado». La versión 
mas aproximada podria ser: «... distinto de un hidroavión amarado». 
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pio de este comentario. Porque, según el Derecho de la navega­
ción, se reserve o no para la emprendida con fines industriales o 
comerciales, variarán decisivamente la naturaleza y los límites que 
se asignen a este Derecho especial marítimo. Que deberá conce­
birse bien como una rama del Derecho mercantil, bien como De­
recho general de la navegación por mar, bien, finalmente, com­
prendiendo la fluvial, e mcluso la aérea, como todo el Derecho de 
la navegación. 

No es cosa de repetir aquí cuanto con referencia inmediata a 
este punto escribí hace ya algunos años ( 10). Doy por ratificado 
aquel criterio restrictivo que concibe el Derecho marítimo espa­
ñol como Derecho mercantil aplicable al tráfico por mar. Punto 
de vista que, a pesar de sus escasas coincidencias con las tesis y 
tendencias más numerosas y autorizadas, sigue pareciéndome el 
más admisible. Tanto por la evolución histórica de nuestro orrie­
namiento · desde el Consulado del Mar hasta los Códigos de 1829 
y 1885, pasando por las Ordenanzas bilbaínas, el Derecho español 
de la navegación que ha logrado constituirse en un núcleo más 
o menos peculiar de normas, es Derecho del comercio por mar. 
Como por razones de la finalidad de esta constitución: lo que ha 
provocaao y desarrollado la normativa que aun hoy acotamos con 
la expresión Derecho marítimo, no ha sido tanto el dato técnico 
de la navegación como el factor económico de la protección al 
ejercicio del comercio por mar; la tutela, fundamentalmente, de 
·dos complejos de menesteres. De un lado, la necesidad de ate­
nuar los grandes riesgos de la empresa marítima, que se ha tra­
-ducido en formas especiales de comunidad de intereses y de dere­
chos. Así las limitaciones de la responsabilidad del naviero y su 
contrapartida de privilegios reales. E, incluso, no hay que olvi­
darlo, las viejas y nuevas formas de su cobertura: los sistemas de 
la técnica de los seguros nacen en la esfera marítima. De otro, 
corregir la desconexión-derivada, sin duda, de la navegación, pero 
que se plantea cabalmente para la navegación comercial-entre el 
naviero y los elementos personales-sobre todo, el capitán-y los 
reales-buque y carga-de su empresa. Aunque hoy, un indudable 

OOl Derecho Marítimo y Derecho Aéreo, Anuario de Derecho Civil, 1952, 
tomo V, fascículo 2.o, págs. 552-578 
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desarrollo de la na,vegación no estrictamente mercantil y la apa­
rición del tráfico aéreo hayan repercutido decisivamente en la 
doctrina y en la legislación comparadas y puedan influir en su 
día en el ordenamiento español, nuestro Derecho positivo sigue 
configurando el Derecho marítimo como el Derecho mercantil de 
la navegación por mar: con el naviero como sujeto, el fletamento 
como negocio central y el buque mercante como objeto. 

En tal sentido queda ya condicionado el comentario que en 
este punto debe recibir el articulo 146 del Reglamento del Regis­
tro Mercantil. Recoge y a la vez ratifica esta tradición secular. Y 
se ajusta a la Ley principal de esta materia: el Código de comer­
cio, cuyo articulo 573, con el que se abre el libro destinado al 
Comercio :naritimo comienza refiriéndose a ((los buques mercan­
tes». Parece, pues, adecuado que cuando el Reglamento pretende 
definir este concepto «para los efectos del Código» lo califique por 
su mercantilidad, por su destinación «a servicios de la industria 
o comercio». 

9) Pero el articulo 146 del Reglamento vigente contiene un 
inciso que faltaba en el artículo 148 del de 1919. No dice sola­
mente que se reputará buque cualquier aparato flotante destinado 
a servicios de la industria o del comercio, sino que añade ((des­
tinado o que pueda destinarse a servicios de la industria o co­
mercio». 

¿Qué ha querido matizarse con esta innovación? ¿Hay que con­
tarla en la línza que procura la ampliación del ámbito objetivo 
del Derecho marítimo más allá del efectivo comercio por mar; 
en el sentido, por ejemplo, de que cualquier embarcación, aunque 
no se destine o se vaya a destinar en aquel momento a la indus­
tria o al comercio, queda sometida al Código de comercio y su 
legislación complementaria-y concretamente al Reglamento del 
Registro Mercantil--con tal de que en otro «sea susceptible» de 
utilizarse para tales fines? (11). 

Si el nuevo inciso pretendiese tal finalidad, la redacción em­
pleada resultaría totalmente insatisfactoria. Su lectura en el con-

(11 l Así .parece, al menos en .principiO. entenderlo MENÉNDEz, que subraya 
significativamente este mc1so «o que puedan destinarse». (La naturaleza juri­
dica del contrato de constru(;ción de buques), «Rev1sta de D. M.», 1958, pági­
na 340, nota 62 y El contra-to de remolque, pág. 72, nota 44. 
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texto del articulo 146, detrás de un párrafo donde lo que se 
sanciona es el sometimiento al registro obligatorio, tras su con­
sideración de buques-sin perjuicio de las demás consecuencias 
derivadas del Código de comercio-, no sólo de las embarcaciones 
empleadas para la navegación, sino de los artefactos navales, lle­
varía más bien a concluir que debería reputarse buque cualquier 
otro aparato ftotante, con tal de que pueda algún día destinarse 
a servicios de la indU'stria o el comercio. 

Quiere decirse que con mucha más facilidad de la necesaria 
para deducir que un yate, un batiscafo con misiones científicas o 
una embarcación de deporte deben considerarse buques 4:a los 
efectos del Código de comercio y del Reglamento del Registro 
Mercantil», cabría la interpretación de que una draga utilizada 
para los servicios de Obras Públicas en un pantano, los botes de 
un lago de propiedad privada e incluso una embarcación de la 
marina de guerra, son buques sometidos al Código de comercio 
e inscribibles en el Registro, pues si actualmente no se destinan, 
pueden destinar se un día a los servicios de la industria o el co­
mercio. Y es evidente que los propósitos y el alcance de la nueva 
fórmula. no deben referirse a tales posibilidades. 

Pero tampoco a las de una progresiva ampliación del Derecho 
especial marítimo-cuyo centro lo constituye el Código de comer­
cio~para toda suerte de navegaciones. Incluso me permitiría una 
doble explicación sobre las razones del nuevo texto. La primera 
no sé si más aproximada a la realidad. La segunda, sin duda más 
útil para la aplicación del precepto. 

Es posible-y de antemano confieso la falta de seguridad en 
la hipótesis-que los redactores del nuevo Reglamento hubieran 
tenido presente en el momento de la reforma la ya comentada 
definición de buque del entonces todavía reciente Decreto de 11 
de noviembre de 1953, introduciendo el Reglamento Internacional 
para prevenir abordajes en el mar. Según ella-ya lo vimos-, 
debe entenderse por buque todo ftotador utilizado o susceptible 
de ser utilizado, como medio de transporte sobre el agua. 

La fórmula es casi idéntica y exteriormente produce la sensa­
ción de que puede haberse pretendido «Utilizarla~ también con el 
propósito de completar la noción dada por el Reglamento, armo-
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nizando ambos textos. Pero-siempre sobre el indemostrable su­
puesto de que se intentara-no ha resultado asi, porque el sen­
tido con que se emplea en uno y otro caso es totalmente diverso. 
La definición del Anejo a la Convención de Londres afecta al 
buque en su aspecto técnico como tipo de construcción naval. 
Quiere delimit.u su noción respecto al de otros ingenios flotantes 
en el agua y para ello precisa que su carácter distintivo es el de 
que sea utilizado como medio de transporte o bien pueda ser uti­
lizado como medio de transporte. No es necesario que un buque, 
para considerarle tal, sea efectivamente destinado al transporte 
de personas o cosas. Puede accidental o normalmente no cumplir 
esta función, verbigracia, un buque faro o una draga que no son 
utilizados como medio de transporte, pero que pueden serlo, o 
incluso un buque que no haya navegado todavía o que lleve un 
tiempo sin navegar. Aunque no se destine por ahora al trans­
porte, lo decisivo es que sea susceptible de ser utilizado como 
medio de transporte en el agua. 

En cambio, el Reglamento del Registro Mercantil emplea la 
alternativa cuando se trata de la calificación--eminentemente ju­
rídica--del buque como buque mercante. Del buque como objeto 
del Derecho especial marítimo: «a los efectos del Código de co­
mercio y de este Reglamento». Y entonces la opción es totalmente 
inadmisible, porque es preciso señalar cuál es la navegación-a 
través de la calificación de la nave-que queda sometida a sus 
preceptos. No hay duda de que el Reglamento pudo haber amplia­
do--de acuerdo con las tendencias más reputadas-su esfera de 
acción a zonas no comerciales e incluso no marítimas. Pero con 
la fórmula empleada no lo podía lograr nunca, y lo único que ha 
conseguido, sin alterar su criterio tradicional apoyado en el bu­
que mercante, es hacer más difícil saber cuándo un buque es 
efectivamente mercante. 

Cabe, sin embargo, otra interpretación, que es la que me atre­
vería a ~;ugerir a quien deba aplicar el artículo 146 del Reglamento 
del Registro Mercantil. La nueva redacción ha ·podido responder 
al deseo de incluir «para los efectos del Código de Comercio y sobre 
todo a los de este Reglamento,, determinados buques que efecti­
vamente aún no se destinan a servicios de la industria o comercio 
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marítimos, pero que sin duda pueden destinarse: los buques en 
construcción. 

Hoy, todo empresario necesita para proceder a la construcción 
de un buque autorización especial, que se solicita de la Coman­
dancia de Marina respectiva y que se resuelve por la Dirección 
General de Industrias Navales a través de la Subsecretaría de la 
Marina Mercante. Conseguido el permiso y comenzada la obra, 
el buque debe inscribirse en la matricula de la Comandancia de 
Marina, Sección de Buques en Construcción. Si el buque así re­
gistrado es objeto de hipoteca se inscribe provisionalmente (ar­
tículo 151 del RRM) en el Registro de Naves en Construcción (ar­
tículos 151 y 145. 2. 0 del RRM), de acuerdo con lo previsto en la Ley 
de 1893 para que pueda publicarse el gravamen. Al buque en cons­
trucción se le aplica, pues, un tratamiento hipotecario y regis­
tra! peculiar del Derecho mercantil marítimo. En tal sentido hay 
que considerarlo «buque mercante), y, sin embargo, no está des­
tinado al servicio de la industria o comercio. Puero puede estarlo, 
y por ello se reputa buque en el articulo 146 ( 12). 

10) B') La reforma de 1956 ha introducido otra modificación 
de importancia respecto del texto del artículo 148 precedente. 
Mientras éste se limitaba a señalar como destino del buque los 
«servicios de la industria y del comercio marítimo», el 146 vigente 
añade «de la industria o comercio marítimo o fluvial'~>. 

(12) No parece necesario entrar en la discutida. materia de si el buque en 
construcción debe o no ser reputado buque. La doctrina alemana, que es la 
que antes y con mayor detenimiento se ha ocupado del problema, lo plantea 
normalmente sobre la base de la noción de buque según la concepción del 
tráfico. Así desde PAPPENHEIM (Handbuch des Seerechts, II, págs. 4 sigs.). con 
su conocido aforismo «todavía no es buque, luego no es buque». y WusTEN­
DtiRFER, que, rectificando este punto de v1sta. estima. que el buque ya se con­
Sidera. tal desde la botadura (Schiffahrtsrecht, pág. 79). Ver un resumen de 
las posidones de la hteratura alemana sobre la matena, hasta 1959, en 
ScHAPS-AllRAHAM, Das deutsche seerecht, tomo I. pág. 230. Pero en nuestro te­
rreno creo que debemos movernos en términos más estrictamente juridicos 
Mejor que preguntarse si el buque en construcción-y desde qué estado de 
construcción-se considera socialmente buque, como presupuesto de una apli­
cación por analogía, parece oportuno analizar qué normas del Derecho propiO 
de los buques prevé el ordenamiento como aplicables al buque en construc­
ción y cuál es la ratio de esta aplicabilidad. Para concluir. probablemente. 
que de ~o que se trata es de ofrecer el valor de lo construido como garantía 
real de los créditos obtenidos para la construcción; de un modo paraleiD a 
la garantía real que supone el buque terminado y navegando para los créditos 
lnvert¡dos en la navegación 
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Para medir el alcance del aditamento quizá convenga re­
cordar algunos antecedentes, tanto sobre los sistemas generales 
que el Derecho comparado nos ofrece en materia de ordenación 
del tráfico de aguas interiores, como acerca de la situación del 
Derecho español en el moment<> de redactarse el nuevo Regla­
mento. 

11) En relación con los primeros, bastarán algunas referen­
,cias a los ordenamientos más próximos. En Italia, el <<Códice della 
navigazione» (art. 1.0

) se aplica tanto a la navegación marítima 
como a la navegación interior. Ello resulta, en primer lugar, con­
gruente con el principio informador de este Cuerpo legal que 
pretende disponer, no un Derecho mercantil marítimo, sino un 
Derecho general de la navegación comprensivo de la entera nor­
mativa pública y privada de cualquier navegación, sea marítima, 
aérea o interna. Pero la inclusión de esta última resulta, además, 
de acuerdo con los precedentes legislativos. El Código de comer­
cio de 1882 reglamentaba en su libro n-salvo en cuestiones de 
detalle-tanto el tráfico marítimo como el conducido por aguas 
interiores. Apoyada, en los trabajos preparatorios, en la mis­
ma rúbrica del título I del mencionado libro, e incluso en el 
texto del artículo 388 así lo admitía la casi unanimidad de la 
doctrina ( 13). 

En cambio, en Alemania-y en cierto modo a su ejemplo, en 
Bélgica y Holanda, paises los tres eminentemente fluviales-co­
existen dos sistemas normativos. El Derecho de la navegación 
marítima ( «Seeschifahrstrecht», Derecho de lo esencial del co­
mercio marítimo), y el Derecho de la navegación interior ( «Bin­
nenschifahrstrechb). Dos ramas distintas del ordenamiento del 
transporte por r;gua, aunque precisamente por ello tiendan a ar­
monizarse en lo p<>sible (14). 

En Francia, los transportes por aguas interiores quedan, en 

(13) ver la citada por BRuNETTr, Diritto Marittimo Privato, tomo I, pági­
na 308, nota l. Incluso se mvocaba la tradición romana: ULPIANO, Digesto, 14, 
1, 1, 6. 

(14) La Ley sobre Nav.egación interior de 1895 fué retocada en 1897 para 
acomodarla al nuevo H. G. B. Luego modificada por las Leyes de 1939 y 1952. 
Las Colecciones Legislativas recogen separadamente. de un lado, la legislación 
marítima, y de otro, la relativa a aguas mteriores. (Ver. por ejemplo, la edi­
ción de textos de V. LAUN y LINDENMAJER.) 
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cambio, equiparados a los terrestres y al margen de la tradicio­
nal disciplina jurídico-marítima. Sin perjuicio de ciertas normas 
de derecho especial-por otra parte, divergentes de las aplicables 
al tráfico por mar-sobre fletamentos fluviales ( 15). 

12) Nada puede extrañarnos, conocidos los contactos de nues­
tra evolución legislativa marítima con la francesa, que en España 
el sistema en este punto sea, en principio, idéntico. Y menos aún 
si se piensa que aunque Francia ofrezca mucha menos navega­
ción fluvial que Alemania o los Países Bajos, las realidades espa­
ñolas son infinitamente más bajas. El artículo 1.601 del Código 
civil previene en su párrafo primero que dos conductores de 
efectos por tierra o por agua están sujetos en cuanto a la guarda 
y conservación de las cosas que se les confían a las mismas obli­
gaciones que respecto a los posaderos se determinan en los ar­
tículos 1.783 y 1.784~. Y en el segundo remite los transportes 
mercantiles por tierra y por mar al Código de comercio. A su vez, 
éste, en el articulo 349, establece aún más claramente la equipa­
ración entre los transportes terrestres y los fluviales, todos some­
tidos a las normas título VII del libro TI. El libro III se reserva 
exclusivamente la disciplina de la navegación por mar. Su rúbrica 
general es inequívoca: «Del comercio marítimo»; y esta referencia 
invariable se repite en las de los títulos II, III y IV y en los de 
varias de sus Secciones. 

Todo ello aleja nuestro sistema del de su contemporáneo el 
Código de comercio italiano. La doctrina dedicada a interpretarlo 
podía apoyar en las modificaciones que sus enunciados presen­
taban respecto del precedente de 1865 la ampliación de su dis­
ciplina fuera del campo estrictamente marítimo. No sólo en el 
rótulo de su libro II, «Del comercio marítimo y de la navega­
ción~. que permite entenderla en sentido genérico, sino la presen­
cia de una serie de normas excepcionales para la navegación 
interior (ver, verbigracia, los arts. 501, 522, 527 y 898), que pre­
suponen la aplicación general como regla. Aparte la equiparación, 
en el articulo 498-para el caso allí previsto-, de la navegación 
costera dentro de un departamiento marítimo a la que tiene 

(15) ver, por todos, RIPERT, Droit maritime, I, pág. 140. 
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lugar por aguas interiores (16). Nada de ello tiene la menor co­
rre~ponder..cia en nuestro Código de comercio. 

13) ¿Qué valor debemos, en consecuencia, atribuir al nuevo 
vocablo final del artículo 146 del Reglamento? En relación con la 
frase inicial «para los efectos del Código de comercio», pienso que 
ninguno. No cabe admitir que esta simple alusión de un Decreto 
baste para derogar el sistema de principios apoyados en los Có­
digos civil y de comercio. La disciplina del libro ITI de este último 
no puede extenderse más allá de! ámbito de relaciones para el 
que está apercibida: el comercio por mar. No a la navegación 
fluvial, siquiera mercantil, por aguas interiores. 

Y en cuanto a la segunda referencia del mismo artículo «para 
los efectos de este Reglamento:.>, ¿podrá tener, al menos, alguna 
consecuencia rel&cionada con los fines de publicidad a que este 
texto directamente se encamina, es decir, a efectos puramente 
registrales? Tampoco. Porque no se trata sólo de una pugna en 
lo establecido por un sistema general apoyado en normas de 
rango superior, sino de incompatibilidad absoluta con la orde­
nación misma que emana del propio Reglamento. 

En primer 1 ugar, de los artículos 149 (especialmente de sus 
párrafos primero, cuarto y sexto) y 150. Su lectura nos advierte 
que no puede llevarse ningún buque al Registro Mercantil a falta 
de la previa inscripción en la matrícula de la Comandancia de 
Marina. Sin que pueda resultar nada en contrario del texto del 
párrafo segundo del artículo 151, ya que también existe en esas 
Comandancias el cuaderno de buques en construcción, cuya ins­
cripción provisional es previa a la que debe practicarse con este 
carácter en el Registro Mercantil. La inscripción definitiva en 
el Registro sólo puede llevarse a cabo después de la definitiva en 
la matrícula marítima. 

Pues bien: ni las autoridades de la Comandancia de Marina 
concederán el certificado de la matrícula o asiento de una em­
barcación fluvial, ni tienen atribuciones para hacerlo. Su juris­
dicción se extiende a la zona marítimo-terrestre: aguas territo-

(16) Aparte la cita en nota anterior del Diritto Maritimo de BRUNEITI Y la 
literatura allí mencionada rpor este autor. "er también AsQUINI, Contratto de 
transporte (en el comentario de BoLAFFIO, Rocco y VrvANTE), pág. 73, donde 
no puede menos de advertirse su disconformidad de ;principio con esta equi­
paración en el tratamiento jurídico de las nagevaciones marítima e interna. 
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riales, puestos, muelles, playas y riberas de la mar; a la Poli­
cía, servicios y competencia sobre personas o cosas relacionadas 
con la navegación marítima. Nada tienen que ver con la nave­
gación, o flotación, halaje o atoaje por ríos o canales interiores. 
Ni con la navegación en los lagos, entre nosotros casi exclusiva­
mente limitada a los grandes embalses destinados al riego o a la 
producción de energía eléctrica. Porque todo esto no está some­
tido a las autoridades de Marina, sino a otras: a las de Obras 
Públicas o Agricultura. Y no a la legislación marítima sino a la 
especial dictada para la flotación y pesca en aguas interiores. 

14) Aunque no excesivamente utl1izada en nuestro campo 
-circunstancia en gran· medida explicable, dada su escasa im­
portancia en España, donde la naturaleza de las aguas interiores 
las hacen muy escasamente útiles para la navegación de trans­
porte (17)-, existe, en efecto, una legislación fluvial que debe 
reputarse complementaria-en sus escasos aspectos jurídico-pri­
vados--de los Códigos civil y de comercio. Asi, la Ley de Aguas de 

13 de junio de 1879. Es cierto que su artículo 174 preveía una 
declaraciór. oficial de ríos navegables o flotables que no ha sido 
nunca llevada a cabo; pero los artículos 143 y siguientes regla­
mentan la responsabilidad de los patronos de los barcos y de los 
conductores de los efectos llevados a flote y tienen especial inte­
rés desde nuestro ángulo. El Reglamento de Policía de Aguas y 

sus cauces (Decreto de 14 de noviembre de 1958): el artículo 12 
aplica en lo posible al tráfico fluvial las normas sobre cruces y 
alcances con tenidas en el Código de la circulación; el 13 previene 
la autorización de la Confederación y Servicio hidráulico corres­
pondiente, o del Ministerio de Obras Públicas, para «establecer 
servicios de uso público de barcas de paso», según la importancia 
del rio, «para establecer mecanismos flotantes o para utilizar como 

(17) La utilización de nuestros ríos mayores-aparte tentativas meramente 
históricas-se ha limitado casi siempre a fines agrícolas de irrigación. Incluso 
las más importantes obras, proyectadas también con propósitos comerciale.>. 
corno el Imperial de Aragón-admite barcazas hasta de cien tonelada.."--han 
VIsto desplazada esta actividad ~or los ferrocarr:les y el superior valor del 
regadío El Canal de Castilla, el primero .pensado en España con fines de 
navegaCIÓn, no SÓlO quedó sin terminar, S!llO que tropezó Siempre COn la difi­
cultad derivada del gran número de esclusas y. finalmente. la competencia 
decisiva del ferrocarril trazado paralelamente a su curso 
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camino de sirga cualquier obra pública de una ribera~. El ar­
ticulo 15 regula con detalle la navegación en embalses bajo el 
control del Servicio hidráulico correspondiente. La Orden de 23 
de febrero de 1961 sobre navegación fluvial parte del supuesto de 
que la práctica de la navegación fluvial con fines particulares no 
comprendidos en el articulo 13 del Reglamento de Policía de Aguas 
exigirá autorización de las Comisarías de Aguas dependientes del 
Ministerio de Obras Públicas, quienes las otorgarán en precario 
por dos años y sin que pueda suponer monopolio. El Reglamento 
de 6 de marzo de 1920 de navegación del Canal de Castilla esta­
blece en su capitulo II todo un sistema peculiar de regulación de 
los negociOs de transporte emprendidos por los <<armadores» flu­
viales. No hay que añadir que la policía de la pesca fluvial está 
encomendada a autoridades absolutamente distintas de las ma­
rítimas y se disciplina por una legislación independiente: Ley de 
Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1942 y Reglamento para su 
aplicación de 6 de abril de 1943. 

15) Pero tambrén tropiezan los <<efectos» que, con relación al 
Reglamento del Registro Mércantil quiere prever el articulo 146 
con su propio artículo 10. Parece, sin duda, que el primer efecto 
al calificar un flotador de buque en una ordenanza registra! será 
el de determinar sobre su inscripción, en tal caso obligatoria, a 
tenor de lo previsto por su articulo 147, en relación con el 17 del 
Código de comercio. Pero ¿cómo podrán inscribirse en el Registro 
Mercantil las embarcaciones de transporte, flotación o pesca que 
sobrenadan o navegan en los ríos, canales o embalses de las pro­
vincias mteriores, en el Tajo o en los canales de Aragón o de 
Castilla? 

Porque, en primer lugar, los libros destinados a la inscripción 
de buques sólo se llevan en las circunscripciones marítimas que 
se mencionan en el articulo 10 del Reglamento: Gerona, Barcelo­
na, Tarragona, Castellón de la Plana, Valencia, Alicante, Carta­
gena, Almería, Motril, Málaga, Cádiz, Sevilla, Huelva, Vigo, La 
Coruña, Ribadeo, Gijón, Santander, Bilbao, San Sebastián, Pal­
ma de Mallorca, Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife, MeJilla y 
Ce uta. 

Pero, además, po~que tales embarcaciones deben, sin duda, 
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inscribirse, pero en otros Registros que nada tienen que ver con 
el mercantil, de los Registradores de la Propiedad. 

Las embarcaciones no de pesca, en los Registros que dispone el 
artículo 4.0 de la Orden de 23 de febrero de 1961, que se lleva en 
las Conus&.rias de Aguas, dependientes de los Servicios de Obras 
Públicas, sometidos al Reglamento de Policía de Aguas y sus 
Cauces de 14 de noviembre de 1958; las embarcaciones de pesca 
fluvial, en las «matrículas de embarcaciones y aparatos flotan­
tes», que previene el Reglamento, ya citado, de 6 de abril de 1943, 
al cuidado de funcionarios de la Dirección General de Montes, 
Caza y Pesca Fluvial, dependiente del Ministerio de Agricultura. 

16) Debe, finalmente, aclararse que todo cuanto en estos úl­
timos apartados se ha expuesto en relación con el ordenamiento 
jurídico de la navegación y flotación fluviales no afecta a los que 
deben considerarse como casos de navegación mixta o, en rea­
lidad, dada nuestra estructura geográfica y geoeconómica, como 
verdadera navegación marítima por tramos de aguas interiores. 
Porque es difícil admitir en España, dada la falta de comunica­
ción de nuestros canales con la mar, la incapacidad general de 
los ríos y la ineptitud de sus accesos desde la costa, que puedan 
concebirse navegaciones realmente mixtas. Cuando un buque ma­
rítimo remonta el Guadalquivir hasta Sevilla realiza-con mayor 
profundidad-una navegación análoga a la del buque que sube 
vor el Nervión hasta los puentes de Bilbao. Se trata de una tra­
vesía cuasi portuaria. De una navegación marítima por vías flu­
viales sometida enteramente a la norma jurídica marítima. 

Pero aunque quisiera calificarse de navegación mixta, las con­
secuencias serían idénticas. Como se resuelve para aquellos mis­
mos países donde, junto a un ordenamiento doble, existe un 
considerable tráfico fluvial, resulta inadmisible dividir el estatuto 
jurídico del buque y su carga aplic::mdo las normas del Derecho 
marítimo o las del Derecho terrestre, según la si tu ación concreta 
en el espacio navegable ( 18). Una expedición mixta queda some­
tida totalmente al régimen dispuesto para la navegación domi-

(18) Ver, por ejemplo, la Ley francesa de 22 de julio de 1913. Para el De­
recho alemán, el comentario citado de ScHAPs-ABRAHAM, págs. 13, 195, y espe­
cialmente 231. 
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nante. En cualquier caso tendrá que ser la marítima, tratándose 
de un buque mercantil susceptible de navegar por mar. Pero mu­
cho más cuando de nuestro Derecho se trata, dada la escasísima 
importancia de la navegación fluvial española y la naturaleza 
tanto de nuestro Derecho especial como de la organización ad­
ministrativa y registra! que previene. 

JESÚS RUBIO. 





Los principios generales en . la 
codificación foral ( ~) 

SUMARIO: I. Pnncipios fundamentales y técmca codificadora.-!!. Impor­
r,ancla de esos pnncipws.-III. ExpOSICión ~ucinta de los pnncipJOs fun­
damentales del .D€recho CIVil de Navarra: 1) La libertad civil. 2) Umdad y 
continuidad de la casa. 3! La tradición. 4) Sencillez. 5! Buena fe.-IV. Ca­
rácter y función .pecuhar de tales pnncipios: 1) Su conSJdera.ción como 
<lirectnces .pragmáticas. ~) Carácter abierto del sistema. 3) Son referencias 
tópicas emanadas de la v1da social.-V. Su aplicación a la técnica compi­
ladora: 1) La inclusión de los prmcipios. 2) Prevención del hermetJSJnO 
3) Reccpc1ón de los principios en el sistema general. 

El Derecho privado de un país es una realidad viva, inmersa 
en el tiempo e informada por ciertas directrices que constituyen 
las líneas constantes de su evolución. Su existencia va unida a 
la de la socied&d que rige y gobierna; en ella surge y a ella se 
adecúa con la espontaneidad y automatismo propios de los fenó­
menos sociales. Pero cuando llega la hora de condensarlo en un 
Código, aquel vivir espontáneo tiende a hacerse reflexivo; la incor­
poración al torrente del tiempo puede quedar retenida en la le­
tra estable de la Ley. Por eso, una buena técnica codificadora 
precisa especiales cautelas. Debe recoger el Derecho sin mer­
marle sentido existencial y dinámico; sin alterar su carácter pecu­
Jir:..r, sin menoscabar su dimensión vital e histórica. 

La obra codificadora reporta ventajas indiscutibles. Reúne, sis­
tematiza y aclara el ordenamiento civil; le confiere unidad orgá-

( ') Las presentes notas comciden, en alguna parte, con la conferencia 
pronunciada por su autor el 16 de enero de 1964 en la Institución «Príncipe de 
Viana», de Pamplona, dentro de un curso relativo al Derecho civil de Navarra. 

S 
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nica, trabazón institucional y coherencia interna. Un Código fa­
cilita el conocimiento, la difusión y la aplicación del Derecho. 
Pero, para ser tarea fecunda, precisa ofrecerlo en su espíritu sus­
tancial y en la plenitud de su riqueza normativa. 

A este efecto, las directrices fundamentales o principios del 
ordenamiento desarrollan un cometido verdaderamente decisivo. 
Si la técnica codificadora logra plasmarlas con fidelidad en su 
genuino carácter, el Derecho codificado conservará toda su ca­
pacidad creadora, su fuerza expansiva y su ritmo histórico. 

No es que tales directrices ofrezcan el mismo valor o idén­
tica función en todos los ordenamientos. Desde el punto de vista 
teórico, estas directrices se estudian con el carácter de principios; 
pero es muy heterogéneo el conjunto de realidades englobadas 
bajo esta denominación genérica ( 1). Se encontrarán, en efecto, 
bases constructivas, ideas dominantes de un determinado siste­
ma, principios z.bstractos en que se inspira una institución uni­
versal, principios que se derivan como ratio de los fundamentos 
jurídicos mismos o introducidcs por la tradición; unos habrán 
sido propuestos por la jurisprudencia, otros proclamados por la 
estructura política; principios materiales y principios heurísti­
cos o técnicos de la aplicación; y, en fin, los principios generales 
superiores que informan todo Derecho. Por eso es tarea de im­
portancia capital la de puntualizar el significado y la función 
que en concreto desempeñan los principios o criterios funda­
mentales de un determinado ordenamiento (2); pues sólo me­
diante una noticia clara de su sentido es posible obtener de ello~ 
las virtualidades que encierran. 

Los ordenamientos dotados de verdaderos y peculiares crite­
rios informantes ofrecen, en suma, un alto índice de conser­
vación y progresión. Pero, al mismo tiempo, su codificación en­
vuelve mayores dificultades técnicas. 

Cuando el ordenamiento civil no obedece a unos imperativos· 

(ll Cfr. JosEF EssER: Principio y norma en la elaboración iu.risprudencial 
del Derecho privado (Barcelona, 1961), págs. 4 y 5. Para una consideración 
más estricta de los principios, vid. DE CAsTRo: Derecho civil de España, I 
<Madrid. 1955), págs. 460 y siguientes. 

(2) Cfr. BOULANGER: Príncipes généreau.x du. droit et droit posHij, en 
«Le Droit franc;:ais au milieu du XXe siecle». Etudes offertes a Georges R!­
pert, I (Patis, 1950), pág. 51 y siguientes. 
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sociales largamente experimentados como bases estructurales, la 
codificación no encuentra elementos activos, sino pasivos, y viene 
a ser tarea de pura ordenación. Pero, al tratarse de un Derecho 
históricamente trabado a ciertos principios, la técnica codifica­
dora requiere precisiones especiales para no sustraer vigor al ele­
mento dinámico. 

II 

IMPORTANCIA DE ESOS PRINCIPIOS 

Este género de consideraciones, formuladas de una u otra for­
ma por los autores con referencia a las grandes codificaciones 
europeas del siglo xrx, son, sin duda, aplicables a las compila­
ciones de los derechos forales españoles. No es el caso de reite­
rar ahora los pros y los contras de la polémica sostenida entre 
THIBAUT y SAVJGNY al iniciarse la corriente codificadora en Ale­
mania. Sólo pretendo subrayar la necesidad de que las compila­
ciones incluyan, con las normas vigentes, el espíritu que las 
anima (3). 

El Derecho navarro es un derecho de principios. Utilizando un 
simil de CARnozo, podría decirse que es un Derecho rancio, bien 
fermentado ( 4). En este ensayo quisiera hacer un análisis de sus 
criterios inspiradores y apuntar algunas consideraciones acerca 
del modo en que deben recogerse en el proyecto compilatorio. 
Hablo de principios o criterios, porque se trata de factores básicos 
dotados de eficacia informante y configuradora. 

¿Cuáles son las ideas fundamentales, las directrices determi­
nantes del modo de ser del Derecho privado de Navarra? Ese es 
el problema que quisiera esclarecer. 

No se puede ocultar que se trata de una cuestión, a mi modo 
de ver, importante; sobre todo ahora que la compilación, en tran­
ce de elaborarse, debe reflejar con la mayor fidelidad lo esencial 
y más característico, el elemento vivo y permanente del Derecho 

(3) CLEMENTE DE DIEGO: Técnica legislativa codificadora, «Revista de D€­
recho Privado». XXI, págs. 65-81. 

(4) CARnaza: The nature o¡ the judicial process, 1921, pág. 11. 
o 
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civil de Navarra. Y reflejarlo precisamente en su peculiar cohe­
rencia, en su íntima conexión con las creencias sociales imperan­
tes en la propia tierra. Razón por la cual resulta imprescindible 
considerar éstas en su dimensión jurídica, es decir, como prin­
cipios cardinales del propio ordenamiento civil. 

Mas la consideración de esos principios no habrá de detenerse 
en un estadio meramente especulativo, sino que deberá avanzar 
sobre el plano de la técnica codificadora. 

Por otra parte, el tema de los principios fundamentales de un 
ordenamiento se encuentra actualmente en el primer plano de la 
literatura jurídica. Se especula acerca de su misión .en orden a 
expresar y ponderar los intereses jurídicos en litigio (5); se seña­
la su importancia como punto de partida de la determinación o 
elaboración judicial del Derecho (6); y se defiende, en suma, la 
posible integración de todas las normas concretas del ordena­
miento jurídico privado en torno a sus radicales conexiones so­
ciales (7) y la tendencia hacia una <<jurisprudencia principal» (8). 

Primeramente haré una breve exposición de los principios in­
formantes del Derecho privado de Navarra (9). Luego inter.taré 
puntualizar el carácter de los mismos. Finalmente, aludiré a la 
técnica aconsejable para incorporarlos a los pasajes de la futura 
compilación. 

{5) PouND: S ame thoughts about comparative Law, en «Ferstschrift für 
Ernst Rabel», I (Ti.!bingen, 1954), págs. 11 y s¡g·uienws. 

(6) K. ENGISH: Einführung in das Juristische Denken (Stuttgart, 1959), pá­
ginas 106 y siguientes. 

(7) SrMoNrus: Vber Bedeutung, Herkunjt und wandlung der Grundsatze 
des Privatrechts, en <iliundert Jahre Schweizerisches Recht», 1952, pág3. 240 
y sigui en tes. 

(8J GARCÍA DE ENTERRÍA: Reflexiones sobre la Ley y los principios gene­
rales del Derecho en el Derecho administrativo, «Revista de Administración 
pública», 1963, págs 198 y 199. -

(9) Vid. FERNÁNDEZ AsrAÍN: Los principios generales del Derecho navarro, 
en «Curso de Derecho foral navarro». I (Pamplona, 1958), pág. 29. 
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III 

EXPOSICION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO CIVIL 
DE NAVARRA 

1) La libertad civil. 

El primer principio orientador del Derecho privado de Nava­
rra es la Hbertad civil. Su expresión histórica a través de fórmu­
las muy ricas y variadas podría resumirse en esta consigna que 
solía figurar, y aún figura, lapidariamente escrita en los edificios 
propios de la administración de justicia, procedente de la divisa 
de los Infanzones de Obanos: Pro liberta te Patria, gens libera 
estate. Examinado su sentido a la luz de los ideales medievales 
que la inspiran ( 10), parece evocar que la libertad, como criterio 
informante de todo desarrollo jurídico, es una libertad indivisible 
y solidaria. 

La persona es un todo en si misma, pero se integra en el 
cuerpo social. La divisa advierte que ambos aspectos, la libertad 
privada y la libertad patria, son inseparables. Para conseguir y 
mantener ésta se hace preciso vivir y defender aquélla. Si las 
personas particulares no viven su libertad civil como personas 
privadas, la organización colectiva tampoco podrá vivir la suya. 
No se trata meramente de proteger la libertad jurídica civil, sino 
de exigírsela a todos los ciudadanos; se pretende, no ya permitir 
su ejercicio, sino reclamarlo como deber impuesto por constitu­
ción histórica para el mantenimiento de la libertad colectiva. 

Palpita así una urgencia social a que todo el Derecho privado 
sea un Derecho de la libertad civil. No es que el Derecho privado 
de Navarra permita la libertad, sino que-repito-postula, esti­
mula e insta a la persona, al sujeto del derecho, para que la 
ejercite, para que la ponga a contribución en la esfera de su 

!10) En otros test1monios aparece «Pro libertate patria gens l!bera siat». 
Vid., acerca de la liga de Infanzones de Obanos, MoRET: Anales del Rey no 
de Navarra, II (.Pamplona, 1766), cap. II, págo. 162 y siguientes, así como CAM­

PION: Una información acerca de los Intanzones de Obanos, en «Euskaríana», 
5.' serie (Pamplona, 1925), .¡:ágs. 205 y siguientes. 
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personalidad, en su ámbito personal, familiar y patrimonial, en 
los actos jurídicos que otorgue, en el contenido y en la formula­
ción de su voluntad negocia!. 

El estate de la divisa de los infanzones de Obanos es una 
vocación imperativa-y no meramente facultativa-a la libertad 
privada como solidaria de la libertad colectiva y pública. 

La solidaridad a que aludo de la libertad civil y privada con 
la libertad pública evidencia, por otra parte, un sentido orgánico 
e institucional. No se trata de exaltar el individualismo, ni de 
hacer del derecho subjetivo el quicio de todos los desenvolvi­
mientos jurídicos, como ha pretendido el liberalismo, sino que se 
orienta a vivificar todas las relaciones para la pervivencencia li­
bre del conjunto. Los derechos subjetivos adquieren así sentido 
funcional, valor instrumental respecto de un objetivo último cla­
ramente formulado, e inserción en el ámbito, más amplio, de los 
puntos de vista e intereses generales. Tal es el espíritu que pal­
pita, tanto en las decisiones de los Tres Estados del antiguo Rei­
no como en la costumbre, al propugnar, sin desviaciones, el prin­
cipio de libertad civil como base esencial de todo el Derecho 
privado. 

Esta solidaridad incluye un sentido de conjunto que supera 
cualquier consideración parcial de la libertad. No se la enuncia 
a través de aspectos parciales o unilaterales (determinadas li­
bertades), sino plenariamente. La libertad fraccionaria perdería 
vigor. En su formulación parcial no podría ser criterio inspirador 
del sistema de Derecho privado en su plenitud institucional. 

El espíritu de las fuentes jurídicas navarras consiste en real!­
zar cumplidamente esta divisa. El Fuero General pudo conside­
rarse, en el medievo, como el estatuto de la libertad del Reino; 
los fueros locales, estatutos de libertad del Municipio respectivo. 
Los pueblos y lugares que por cualquier circunstancia carecían 
de fuero, estimaban no poder pervivir sin obtener alguna formu­
lación de la libertad configurada jurídicamente. Y a ello proveían 
los llamados paramentos. Esta institución de los paramentos ha. 
sido poco estudiada, y es una lástima, porque representa y com­
prende fórmulas de libertad privada y popular de notable inte­
rés. Allí donde el rey no hubiera expresado una libertad explícita, 
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un orden de libertad escrita, cual era el fuero, he aquí que los 
particulares se reúnen y redactan su estatuto de libertad. Se 
estima que no es posible vivir una vida verdaderamente digna 
sin un estatuto de libertad (11). 

La expresión paramento, o en el lenguaje antiguo, paramiento, 
equivale a decisión libremente tomada o acordada. Fundamental­
mente se refirió a los actos jurídicos, disposiciones y convenios de 
particulares, pero en ocasiones también aparece utilizada en 
acuerdos o decisiones de organismos públicos ( 12). Su significado 
último en el Derecho consuetudinario de Navarra consiste en ser 
un acto de ejercicio de la propia libertad civil. 

En el plano estricto del Derecho privado, el predominio de la 
libertad civil a través del paramiento se formula según la rotun­
da expresión paramiento tuero vience, con arreglo a la cual la 
voluntad pactada o declarada por la persona prevalece siempre 
sobre el régimen establecido por el fuero o la Ley (13). 

¿Qué r2.zón puede haber para que la libertad pactada o de­
clarada por una persona sea en todo caso superior al fuero, para 
que prevalezca en el negocio jurídico correspondiente sobre el 
texto de la ley? Yo encuentro que esta razón se desprende de 
cuanto venimos diciendo: si todo el fuero, si todos los fueros son 
un estatuto de la libertad, son libertad ellos mismos, no pueden 
ahogar la correspondiente a la persona precisamente por la in­
divisibilidad, solidaridad y continuidad de la libertad de Derecho 
privado con la libertad pública. La libertad de la persona, una vez 

<11) Vid. el texto relativo a la confección del «.paramento de libertad» por 
los vecinos de Lizascain, año 1438. «E no teniendo razón escrita para el 
exercicio de la liberta{! de cada uno de los habitadores, tampoco la tenemos 
para la libertad del aiuntamiento de todos, e así andamos fuera de toda 
regla juEta e debida, y no ·se guarda el honor de Dws ni de sus santos ni se 
ha temor ni vergüenza en hablar e facer unos a otros muchos inconvenientes, 
m podemos defender nuestros frutos ni las hierbas de nuestros términos, e 
por todo ello, a fin de dar razón de libertad, nos reunimos a pulsación de 
campana para escribir los .paramentos de buena !Jbertad e los cotos de la 
mesma, a fin de que sean en caridad los hombres e mujeres e menores todos» 
VId. InoATE: Rincones de la historia de Navarra (Pamplona, 1954). pág. 357. 

(12) YANGÜAS Y MIRANDA: Diccionario de antigüedades del Reino de Na­
varra, TI (Pamplona, 1964), págs. 321 y 195. 

(13) « .. quar paramiento tuero vienze», Fuero General, l. II. tít. IV, ca­
pitulo XX. Vid., a..simi~mo, Novisima Recopilación, l. II. tít. XXXII, Ley 16, 
que es la Ley 40 de las cortes de .Pamplona de 1642, en donde ·se indica con 
valor de .principio general: « ... siempre prefiere al Derecho la voluntad». 



624 LOS .PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICACION FORAL 

expresada, se incorpora al orden jurídico total con su propio al­
cance y valor normativo. 

Y así todo el Derecho civil sanciona el criterio de la libertad. 
Libertad en el derecho de obligaciones, con una amplia autono­
mía de la voluntad; lo mismo, en la sucesión hereditaria, y en la 
organización del régimen matrimonial de bienes. 

La libertad de disposición testamentaria ( 14), de estipulación 
contractual, de organización familiar patrimonial, constituye la 
gran regla, el principio básico del sistema. La libertad civil es el 
quicio organizador del Derecho privado de Navarra. Es más, in­
cluso figuras de origen tan romano como son la rescisión por 
lesión y la restitución in integrum, parecen recibidas precisa­
mente en su calidad de remedios contra presumibles atentados 
contra la libertad. 

La libertad civil de la que vive informado todo el Derecho 

04) La libertad de testar introduc¡da por la costumbre no ex1me de asig­
nar la legitima foral. Pues, como bien dice la sentencia del Juzgado de Estella 
de 10 de diciembre de 1945, en Navarra, a tenor de la Ley 16, título XIII. libro III, 
de la Novísima Recopilación. rige la libertad de testar extendida por la cos­
tumbre a todas las clases soc1ales; pero para ejercitar tal libertad es preciso 
que en el testamento se deje a salvo la legítima foral de los h1jos; de lo 
contrario, se causaría la pretenc1ón de los no 111stJtuídos, y en tal caso, los 
preteridos tendnan, con arreglo al capítulo I, titulo XX, libro III, del Fuero 
General, derecho a igual porc1ón que los demás hijos. Las diSPOSiciones sobre 
preterición son a-plicables a los póstumos, de suerte que el póstumo de ma­
trimomo legitimo que fuere preterido tendrá derecho a igual porción heredi­
taria que sus hermanos legítimos. Cfr. SANTAMAIÚA ANSA: Da jurisprudencia 
y el Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1948), pág. 46. 

El fundamento último de este formalismo rad1ca en el deseo de que nunca 
los hijos S('an considera-dos como extraños. Se busca la continmdad de la 
casa, no el perJt!iclo de los restantes hi¡os, ·que 5uelen ser dotados «al haber 
y poder de la casa». El Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de enero de 1946, 
alude a esta Idea, y d1ce: «es Jo cierto que el Derecho foral VIgente en Na­
varra, con la libertad de testar que otorga, sin más hm1tac1ón que la de que 
los padre!>, al disponer de sus b1enes como quieran, hayan de dejar a ws 
hijos ia legítima foral de Clnco sueldos febles o carlines y una robada de 
tierra en los montes comunes, no autoriza a atribuir a Jos legitimanos la 
calidad de heredero:; en su rpropia significación de continua-dores de la per­
sonalidad patrimonial del testador, que sólo corresponde al que éste instituye 
como tal, según tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia; pero, aun 
siendo ambo:; conceptos distintos, así cabe admitir que el de heredero, en 
un más amplio y menos jurídico sentido, abarca en aouella genérica denomi­
nación, a los hijos con de1echo a legítima, que puede ser formularía, ma.> 
no excusable sin desheredación, y que, aunque no les faculte, como también 
tiene declarado esta Sala en anteriores sentencias, .para el ejercicio de dere­
chos que sólo al verdaderamente heredero asisten, tampoco los reduce a la 
condición de extrafios a la herencia, ni a la de legatarios». Vid. SANTAMARÍA 
ANsA: La jurisprudencia, cit. págs. 48 y 49. 
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privado de Navarra es, en el fondo, la libertad de la casa, la del 
seno de la familia, proyectada sobre los diversos aspectos de la 
vida. Razón por la cual se presenta como solidaria de la libertad 
pública, pues el conjunto de familias integra la colectividad so­
cial o popular. 

2) Unidad y continuidad de la casa. 

Por eso es preciso aludir a este ámbito en que la libertad se· 
presenta como especialmente originaria, unitaria y substantiva. 
Me refiero a la familia. 

La familia se centra y materializa en la casa ( 15). La casa es 
algo material, pero tiene un nombre y una configuración institu­
cional que la habilita como titular de derechos y obligaciones, y 
opera sobre el grupo familiar a lo largo del tiempo: lo unifica, 
le da continuidad diferenciada y socialmente ostensible, lo co­
necta con la tierra y la actividad industrial doméstica; tierra O· 

actividad que se recibió de los antepasados, que debe cultivarse, 
mejorarse, y, en fin, transmitirse a las generaciones venideras. 

La casa es elemento jurídico, orgánico y supraindividual (16). 
La unidad y continuidad de la casa constituye el segundo prin­
cipio fundamental del Derecho civil de Navarra. 

En torno a esta idea se construyen la mayoría de sus institu­
ciones familiares y sucesorias: las capitulaciones matrimoniales. 
y la posibilidad de su modificación aun con posterioridad a la 

(15) Acerca de su valo:· institucional en un Derecho afín al navarro, 
vid. MARTÍN-BALLESTERO: La casa en el Derecho aragonés (Zaragoza, 1944). 
páginas 31 y siguientes. 

(16) La constante preocupación por la continuidad de la casa se reft.:!Ja, 
ya de antiguo y de modo unámme, en las cláusulas notariales. Por citar un 
ejemplo, entre miles. ofrezco una cláusula contenida en un documento de 30 
de noviembre de 1518 (Archivo de Protocolos de Famplona. Protocolo del 
Notario M. Brun), en donde se d1spone: «En tal manera, que la casa de Su­
biga, sus hetedades, astilla de cubaje e todos e quoalesquiera bienes e cosas 
pertenes:ientes a ia dicha casa de Sub!r;a quedan paral dicho Johan dP. Tira­
pu, herma!lo mayor de días. con que a Johanot, su hermano menor de días. 
aya e sea tenido dar en dineros e dineradas SI ellos mismos no se igoalaren 
tanto quanto fuere bien visto a dos ombres esleytos j){lr ambas partes. e assi 
quedando por dia5 venir la dicha casa e hazienda del dicho lugar de Subi<;a 
e sus términos e sus pertenencias que por día;; fueron del dicho Loppe d~ 
Tirapu e Maria de Undlano.» 
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celebración del matrimonio ( 17); las donaciones propter nuptias, 

con- toda la complejidad de reglas y paramentos usuales; el ré­
gimen de conquistas y las comunidades familiares más amplias; 
el nombramiento contractual de heredero y la delegación de fa­
cultades al mismo efecto; las cláusulas de dotación y asistencia 
a los hijos no instituidos; las previsiones para los supuestos de 
segundas nupcias; las reglas para mantener la paz del hogar, 
caso de disensiones entre el matrimonio instituyente y la fami­
lia formada por el instituido. 

En las capitulaciones matrimoniales, es donde, a modo de 
carta constitucional de la familia, se establecen y regulan los 
puntos más importantes de la estabilidad y continuidad de la 
familia y de la casa. 

Y así se pacta, como hace notar AIZPÚN SANTAFÉ (18), el dere­
cho de los donantes-donaciones propternuptias-el derecho a 
participar en las conquistas del matrimonio joven donatario; lo 
cual demuestra que no es sólo el interés particular del donatario 
el que priva, sino el de la familia toda, en cuyo seno trabaján los 
hijos solteros, estableciéndose esa especie de comunidad econó­
mica que responde exactamente a la comunidad familiar que se 
quiere mantener, con la dirección de los «viejos», dando así su 
preeminencia a la jerarquía y a la experiencia, y manteniendo a 
la vez auuel propósito de conservar los bienes para seguir per­
petuando las «casas», verdaderos hogares familiares. 

Se pacta también, explica el propio autor, la elección de su­
cesor en la Casa o bienes donados; pero se faculta a los padres, 
o al sobreviviente, o a los parientes, para elegir al sucesor. Todo 
ello, como se ve, denota: primero, que esa elección responde a 
un designio familiar, puesto que son los padres, y si no los pa­
rientes, quienes eligen, para hacerlo en la persona mejor dotada 
o más apropiada para el caso; y segundo, que esa designación 
tiene puesta la mira en aquella conservación y mantenimiento 
de la familia, propósito de todo el sistema. 

Se pacta, asimismo, la posibilidad de que no pierda el usu-

(17) NAGORE YARNOZ: Capitulaciones matrimoniales, en «Curso de Dere­
cho foral navarro», I (Pamplona, 1958), págs. 143 y siguientes. 

(18) ArzPÚN SANTAFÉ: Ideas generales de Zas Instituciones, «Curso de .::>e­
recho foral navarro», I (Pamplona, 1958), pág 17. 
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fructo, que perdería por ley, el cónyuge viudo que case segunda 
vez. Mas para que se vea la finalidad de esa excepción, nótese 
que ese segundo matrimonio ha de hacerse con el beneplácito de 
los «viejos» donantes o de los parientes; lo que prueba que siem­
pre se antepone a los derechos o conveniencias particulares la 
conveniencia de la institución familiar, a cuyo mantenimiento y 
defensa tienden todas estas condiciones, usuales en los contratos 
matrimoniales de Navarra. 

Por otra parte, el mismo usufructo vidual de carácter legal 
apoya decididamente la permanencia de la familia; ya que, no 
sólo constituye un medio económico de vida para el cónyuge viu­
do, sino que mantiene la dirección y administración de la casa 
en las manos del padre o de la madre; con lo cual, además de no 
dividirse el patrimonio en esos momentos normalmente difíciles, 
se logra mantener la autoridad familiar, se evitan discordias po­
sibles entre los hijos y se da una continuidad a la dirección y a 
la administración del patrimonio que, aparte de mantenerlo y 
defenderlo, da ocasión para que el viudo o los parientes tengan 
tiempo de elegir el sucesor apropiado ( 19). 

El usufructo de viudedad abarca la integridad del patrimonio 
sin separación entre muebles e inmuebles, e incluso, sobre los 
susceptibles de reintegración patrimonial mediante el ejercicio 
de las acciones oportunas (20). 

La dignidad de la mujer en la familia encuentra expresión en 
su condición de «señora» de la casa, con el apelativo de «pode­
rosa,, en los supuestos de usufructo vidual a su favor, y la exi­
gencia de su consentimiento para toda enajenación de bienes de 
«Conquista>> a realizar por el marido. Este último requisito apa­
rece en los antiguos documentos con tal insistencia, y aun con 
el alcance de otorgamiento conjunto, que llega a ofrecer sínto­
mas reveládores de la primitiva vigencia de un sistema de comu­
nidad universal de bienes entre los cónyuges (21). 

(19¡ AIZPÚN SANTAFÉ, O. C., pág. 18. 
(20) ABADÍA EscoLÁ: La viudedad toral, en «Curso ... », c1t., págs. 197 y si­

guientes. 
(21) Es muy frEcuent~. todavía en documentos de principios del siglo XVI, 

expresar la titularidad de la propiedad como común de ambos cónyuges inde­
pendlente:nente de su calificación como conquista. Vid, por ejemplo, un tipo 
de contrato que se reitera en abundanc1a; «Que nosotros Pascoal de Mayneru 
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La casa es también medida objetiva de posibilidades familia­
res, y así vamos en muchas escrituras de capitulaciones matri­
moniales cómo se ordena dotar a los hijos «según el haber y poder 
de la casa», no según el capricho del heredero. Es decir, la casa 
entraña un criterio objetivo, una medida de responsabilidad, mo­
ral y realista: nunca con menos de lo que se pueda, pero tam­
poco con más. Se superan así los individualismos dentro de un 
criterio funCional. 

La adscripción de la tierra a la familia se asegura mediante 
diversas instituciones. La troncalidad tiene importancia capital 
en relación con la sucesión intestada (22), manifestándose, por 
lo demás, esta institución en el retracto gentilicio siempre fun­
dado en un sólido sentido familiar (23). 

También la legítima foral con carácter meramente formulario 
responde a la misma finalidad de evitar el fraccionamiento de la 
explotación agrícola. Su origen debe enlazarse, sin duda, con la 
Novela 115 de Justiniano, donde se establecía que los legitima­
rios deben ser nombrados herederos. Pero he aquí que una prác-

e Johana de Legar da su mujer . . De nuestra cierta sciencia e saber et bera 
e agradable voluntat qtorgamoJ e venimos de conocido e de manifiesto que 
avernos vendido, trar:sportado e alienado, e por thenor d'esta present carta 
e publico in~trumento vendemos, tranoportamos e alienamos a vos, Peyreton 
de Izco, casero de la casa de Varassoayn Gayz. qui estactes present e por 
delant. Es assaber. hun yermo que nosotros avernos e nos pertenece situad~' 
en el término de dicho lugar de Legarda, .. m el término e parte clamada La­
niayz, que es veinte peonadaE ... » <Contrato otorgado en Puente la Reina el 
25 de enero de 1504, Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del NotariO 
Martm Brun) 

Por otra parte. como ha puesto de r-elieve LACRUZ BERDEJO en su confe­
rencia incluida en este curso, en el propiO Fuero General O. II, tít. IV, XIX 
y siguie;:¡tes, así como l. IV, tit, II, pág. 3), se encuentran importantes conje­
turas en favor del sistema de comunid;.;d universal entre los cónyuges para 
los supue2tos de disolverse el matrimomo existiendo hiJOS. Vid. LAcRuz BER­
DEJO: cuestiones fundamentales de Liudedad toral navarra «Revista Critica 
de Derecho Inmobiliario», 1964. págs. 563 y 564 

(21.2) Fuero General, l. 11, tít. IV, cap. XVI; Novísima Recopilación, li­
bro III, ti t. XIII, Leyes V, VI y VII; vid , asimismo, BRAGA DACRUZ: 0 di­
reito de troncalidade, II (Braga, 1941), págs. 134 y siguientes. FERNÁNDEZ AsrAiN: 
Estudios de Derecho to-ral navarro (Pamplona, 1951). págs. 95-114. 

(23) La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1942 subraya 
el carácter famillar de este retracto, pues «... teniendo por base el sentido 
familiar y de afección que en aquel Reino ha caracterizado a la propiedad, 
faculta. en la Ley II, tít. III, l. III de la Novísima Recopilación, para el ejer­
cicio del derecho de retracto sobre los bienes .patrimoniales o de abolorio, a 
los pariente.:; consanguíneos del vendedor comprendidos dentro del cuarto 
grado civil. y de sus hijos o nietos respecto a los bienes conquistados, esto es, 
adquiridos por el mismo». 



LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICAOION FORAL 629 

tica muy difundida en la Europa medieval propugna que ese 
requisito se tenga por cumplido con sólo instituir en una cosa 
insignificante o puramente formularía. Las exigencias cualitativas 
de la sucesión forzosa se en tendían así satisfechas; en cuanto a 
las de indole cuantitativa podrían ser atendidas por una manda 
o atribución ajena al llamamiento hereditario. La costumbre de­
terminó en Navarra, después de una larga evolución progresiva­
mente reductora, que el contenido de dicha Novela se concretara 
a la institución "en los cinco sueldos), como requisito para re­
cordar y designar al heredero forzoso, pero sin que se ocasionara 
menoscabo ni fraccionamiento a la tierra familiar (24). 

La casa, entendida en este sentido institucional, se presta 
asimismo a una consideración que estimo precisa para la puntual 
comprensión de todo el orden sucesorio. Quisiera poner de relieve 
cómo el principio de continuidad de la casa determina que el 
criterio jurídico de progresión en el tiempo no emane de la 
generación. sino de la estirpe. 

El derecho de representación admitido con amplio alcance en 
el sistema sucesorio navarro constituye la expresión jurídica más 
firme de este predominio y valor configurador de la estirpe (25). 

(24) Acerca del contemdo tradiciOnal de la legit1ma, es de mterés la 
sigUJente cláusula: «Item hordeno e mando e por legitima herencia heredo a 
Johan de Tardez e Manana m1s n1etos e nieta, fiJO e fijo.> de Catherina mi 
hija que fue, e Gall.arman 3U mando que fue, en sendas armutadas de tierra 
en huna pieza de tierra que yo he e a mí pertenesce en el término clamado 
Echavacoyz, término de la d1cha villa de la Puent (limites) e s1 por heredar 
esa no cump!Ja p1eza. les sea complesc1do a los d1chos con diChos mis bienes, 
a bien vi3ta de m1s cabecaleros infrascntos, y en cada V sueldos cariines ... 
e con esto les aparto e redro a ios dichos mi.<; d1chos nieto e meta.» En otras 
d1sposiciones deja su heredad a la nieLa, con su.>t1tución vulgar a favor del 
meto. Cfr. Testamento otorgado por Pascoala, mujer de Lope de Arb1zu, en 
Puente la Reina, e¡ 23 de mayo de 1493 (Archivo notanal de Pamplona. Pro­
tocolo del Notario Martín Brun). como se ve, la legitima parece concebida 
para una .percepción efectiVa en un predio concreto, prop1edad de la t-estadora. 
Sin duda. se actuaba baJo la influencia del requisito justinianeo de tratarse 
de bienes ex substantia patris. El carácter meramente formulario de la legi­
tima ~e ha difundido después por la costumbre: hoy se asigna usualmente 
en tierra comunal 

(25) Su ambito se extiende no sólo a la sucesión mtestada. smo también 
a la testamentaria y a la contractual Vid. AIZPÚN TuERO: La representación 
su.cesoria en el Derecho czvil de Navarra (Pamplona, 1957), pág. 35. 

La Ley I, tít. XIII, l. III de la Novísima Recopilación de Navarra dice: 
<eQue en las disposiciones ex .testamento o intervivos, lo.> hijos y descendien­
tes, por línea recta de los sustituidos, y llamados a la sucesión de algunos 
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Todo llamamiento sucesorio comprende, no sólo a la persona, sino 
también a su descendencia. 

Las generaciones no entran en oposición unas con otras, ni se 
suplantan entre sí, sino que se unifican en la estirpe (26). En su 
virtud, la vida de este Derecho privado ofrece una continuidad 
estable, y a la vez progresiva, que entraña una adecuación rea­
lista, tauto a convicciones permanentes como a las nuevas exi­
gencias peculiares de cada tiempo. 

A este efecto, puede ser oportuno confrontar, respecto a la 
noción de estirpe, las ideas de reacción y revolución. La revolu­
ción, referida al plano familiar, está significada por el predo­
minio del hijo frente al padre. Cuando el parecer del hijo pre­
valece sobre el del padre de modo total, exclusivo e informante, 

bienes, que murieran antes que los primero3 llamados <:ntren en lugar de sus 
padres y ascendientes, como s1 ellos viviesen, representándolos.» 

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1943 ofrece 
una. mterpretación de esta norma, sentando la sigUiente doctrina: «El senti­
do literal de la citada Ley de la Navísuna permite pensar prima jacie que 
el derecho de representación en ella regulado se concede exclusivamente a los 
hijos y descendientes del heredero mstJLuido en segundo o tercer término, es 
decir, al sustituto que fallezca «antes que los pnmeros llamados»; pero, no 
obstante, debe entenderse que &e refiere al sustituido en el sentido de in3-
tituido preferentemente, .porque seria absurdo aplicar el derecho de represen­
tación a los hi¡os del llamado en segundo término y no aopl!carlos a los del 
llamado en primer término. y porque la mens legis navarra, al estatuir la 
representación de la descendenc¡a del heredero de segundo llamamiento, no 
hizo la misma declaración para la del llamado en pnmer llamamiento por­
que no of:·ecJa duda.» 

La representacióu nge también en relación con el testamento de herman­
dad. Así, por e¡emplo, un Auto del Juzgado de Estella. de 27 de marzo de 1946, 
declara: «SI al fa.IJecer la causante, ba¡o testamento de hermandad, habían 
pr..,muerto tanto el cotestador. su marido, instituido heredero en primer lugar, 
como la ünica hija de ambos, nombrada sustituta en el propiO testamento (y 
que premurió al testador, su .padre), los hijos de é~ta. metes de los testadores, 
deben entrar en su lugar representándolos como si viviesen, según la Ley I, 
titulo XHI. l. UI, de la Novísima Recopllación de Navarra y sentencias del 
Tribunal Supremo de 18-19 de diciembre de 1894 y 16 de diciembre de 1943. 
por lo que no se da el supuesto de sucesión intestada ni procede hacer la 
declara<:ión de herederos ab intestato en favor ele dichos nietos» (Cfr. SAN­
TAMARÍA ANS,\, O. C., pág. 51) 

(216) La protección a la estirpe resulta también patente con ocasión del 
régimen establecido para las segundas nupcias. No puede de¡arse al cónyuge 
ni a los hijos de posteriores matrimonios mayor cantidad que al que menos 
~ dejase de cnalc.uiera de los hijos del pnmero o anteriores matnmonios 
Cfr. Ley 48 ele las cortes ele Navarra de los años 1765 y 1766. Se presume que 
la continuidad ele la casa se opera a través ele la estirpe del matrimonio pre­
vio, por lo que ésta no puede quedar menoscabada en beneficio ele la des­
cendencia nacida de ulwriores nupcias. V1d. J. IRIBARREN: Segundas nuix:ias, 
en el «CUrso», cit., págs. 127 y siguientes 
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tenemos la revolución familiar: el hijo no escucha; se impone. 
Por el contrario, cuando el padre no considera para nada el 
punto de vista del hijo y lo somete imperativamente a su crite­
rio tenemos la reacción. Las dos ideas de revolución y reacción. 
aplicadas a la vida jurídica de la familia, nos dan un predominio, 
mejor d1cho, un exclusivismo, del hijo o del padre. Y he aquí que 
la progresión sucesoria y la continuidad de la casa en los plan­
teamientos vivos del Derecho civil de Navarra no discurre por 
ese cauce de exclusivismos y de pugna entre generaciones, sino 
que avanza por el cauce más seguro de la estirpe; el padre, jun­
to con el hijo. No el padre sólo, porque sería reacción. No el hijo 
sólo, porque seria revolución. Si no al hijo con el padre, a través· 
de la estirpe. En la estirpe se unifica y supera la posible con­
traposición de las generaciones (27). Y así vemos cómo todas las 
capitulaciones matrimoniales, todas las fórmulas de convivencia 
familiar, en suma, todo el Derecho sucesorio, no es sino un sis­
tema de continuidad incesante, sin rupturas ni intermitencias, a 
través de la estirpe como concreción o modo de ser de la conti­
nuidad de la casa (28). 

(27) La Idea pa.Jpita mclu!'D en supuestos contractuales a largo plazo 
Existen testimomos en tal senttdo. A9, por ejemplo, en 1557. los de Aézcoa 
tenían que 1enovar un Cierto contrato sobre aprovechamiento de pa.~tos con 
algunos :representantes del valle francés limítrofe, y, a efectos de confenr el 
apoderamiento, se decide: <c. e que e.<;tos deputados-los apoderados o man­
da tan os a nombrar-sean algunos ancianos e de buen consejo y expenencia, 
mas haya otrosí unos cuantos mozos y algunos maduros .. para concorde inte­
l!gencia de los viellos e de los jóvenes. E así, con buena cuenta y memoria 
de las co:;a<; ya acontesctdas se hag:t buen enderechamiento de las que al 
presente son y las que por tiempo serán, con buen juiciO e mejor pruden­
cia» (D02:1mentación de Borná3, Ochavia, legajo 21l. 

(28) El llamamiento a la estirpe resulta patente de una u otra. forma 
en todos los documentos notariales referentes a la sucesión contractual, tanto 
en los actuales como en los antiguos. Ofrezco. recogiéndolo al azar, el tenor 
de un doc:umento otorgado en Almándoz, el 16 de mayo de 1530, por un tal 
Xoantoco de Urrutiayzgaray y Maria, su mujer: «Otrosí los dichos Xoantoco 
de Urrutiayzgaray e María su muger, sennores de la dicha casa de Urrutiayz­
garay, de su scie:1c1a e saber certificados de todo su drecho en la mejor 
vía, forma e mant:ra que de drecho e de fecho fase podían, e firmaron e 
fiZ1eron donation e cesión .por vía de casamiento de la dicha su casa e de 
todas sus pertenencias, tierras y heredamientos <de la dicha su casa e de 
todas sus pertenencias, tierras) y dentro e fuera a la dicha casa pertenescientes. 
es a saber, a la dicha María Johan su dicha hlja y ensemble con ella y por 
causa suya al dicho Johanicot verec0€che su esposo y marido e a toda su 
genolla, herE'<leros y posterídat .. » (Archivo de Protocolos de Pamplona Pro­
tocolo del Notario J. de Elizondo). Se acusa un llamamiento al yerno por causa 
del· que se hace a la hija. y con ellos a su descendencia y postendad. La 
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Esta ccnsideración de técnica jurídica ofrece interés ahora 
·que se estudia el fenómeno de las «nuevas olas:~>, de la incompren­
.sión entre las generaciones, de rompimientos con todo lo ante­
rior, de protestar de cualquier idea previa; o, por el otro lado, de 
.actitudes negativas a ultranza, que quisieran desconocer las con­
.quistas realizadas por el hombre, el incesante progreso de la 
humanidad y la voz del tiempo. Pugna que en el Derecho se pre­
.senta con los caracteres más agudos e infecundos, pues conduce 
a la falta de estabilidad o a la inadecuación con la realidad. En 
.cambio, cuando el padre y el hijo se juntan, en la estirpe, no hay 
predominio del uno ni del otro, sino que se complementan; cuen­
tan los dos. Y al intervenir los dos la libertad está compartida, 
.la libertad se hace solidaria, y cumple el designio propugnado en 
la divisa de los infanzones de Obanos de ser indivisible; en otro 
caso, la libertad estaría partida, monopolizada por el padre o por 
·el hijo, de tal suerte que provocaría una progresión jurídica por 
.sacudidas discontinuas y no de la forma incesante y renovadora, 
pero coherente y armónica, que confiere el principio de unidad 
y continuidad de la casa. El Derecho privado obtiene de este 
principio un sentido de integración y un valor constituyente que 
aseguran su arraigo social y su vigencia espontánea (29) . 

. estl!1j)e se encuentra llamada por explicita referencia a la hiJa, sus hiJOS y 
a los descendientes de estos últimos. Cláusulas similares se encuentran abun­
.dante y :Jermanentemente en lo.s archivos notariales hasta el presente. 

(29) La designación del heredero tiene el :sigmficado de acto de concre­
ción de la estirpe, por lo cual ofrece marcado carácter familiar, hasta el pun­
to de poder hacerse por parientes En este sent1do, por ejemplo, la sentencia 

·del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona ce 14 de agosto de 1944 de­
clara que: « . rige en Navarra la tan extendida como conocida costumbre 
.de facultarse mutuamente los cónyuges en las capitulaciones matnmoniales 
para que el sobreviviente distribuya entre los ·11ljos los bienes del premuerto 
que fallec¡:J intestado, facultad, que así bien, por pacto en las mismas capi­
tulaciones, seele atribuirse a Jos dos más próximos panentes, uno de la línea 
paterna y otro de la materna, que pueden nombrar un tercero en discordia, 
para que realicen la designación de herederos entre los hijos y ·sefialen las 
dotes o legítimas a los demás». Cfr. SANTAMARÍA ANsA: La jurisprudencia, 
citada, pág. 38. 

Acerca de esta cuestión, vid., asimismo, SANTAMARÍA ANSA: Derecho de /Cb­
'1nilia, en «Curso ... ». cit. págs. 121 y ·51guientes. 
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3) La tradición. 

El tercer elemento de equilibrio es la tradición. El orden ju­
rídico de la libertad informa todas las instituciones del Derecho 
civil de Navarra. Pero la libertad es posible, de una parte. con 
base en la unidad familiar y en la continuidad de la casa; y, de 
otra, por el aglutinante de la tradición. Familia y tradición son 
complemento de la libertad, pues evitan la dispersión que podría 
surgir si faltara la referencia institucional que confieren a la vida 
jurídica. 

El elemento tradicional acusa su presencia en toda la estruc­
tura del Derecho civil de Navarra. 

Eln las vicisitudes más importantes de la historia navarra apa­
rece reiterada la voluntad unánime de «retener la naturaleza 
antigua' (30). 

Y esta retención de la naturaleza antigua, siempre que se 
trate de algo vivo, es la que preside todo el desarrollo y toda la 
evolución de su Derecho civil. Así se explica que la costumbre 
sea la primera fuente de Derecho y que prevaleciera sobre la 
Ley (31). Es la primera fuente de Derecho precisamente en cuanto 
constituye una retención de lo antiguo que subsiste vivo: reten­
ción de los usos, de los modos de proceder, de los hábitos jurí­
dicos dotados de autoridad social. 

Pero lo que más importa llamar la atención en este sentido 
es la continuidad en el modo efectivo de vivir el Derecho; conti­
nuidad que se manifiesta en una admirable permanencia de lo 
sustancial a través de las manifestaciones vivas del Derecho pri­
vado (32). 

(30¡ A la muerte de Sancho el Fuerte concluye la dinastía propiamente 
navarra y viene a reinar la casa francesa de Evreux, con Teobaldo I; surgen 
los primeros recelos, y los infanzones de Obanos exigen al monarca que <cse 
retenga la nat-uraleza ·antigua del Reino». 

Igualmente, en el momento de la incorporación de Navarra a la COrona 
ele Ca.st111a. en las Cortes de Burgos de 1515, se d1ce que la incorporación se 
hace eqüe ¡_,rinctpali, <Creteniendo cada uno su naturaleza antigua». Ley 33, 
título VIII. l. I de la Novísima Recopilación de Elizondo. 

(31) Vid. SALINAS QurHDA: Las fuentes del Derecho c:ivil navarro, en el 
«Curso .. ». c1t, págs. 65 y siguientes. 

(32) Por otra parte, no puede menos de subrayarse la similitud de con­
teriido fundamental de las cláusulas antiguas respecto de las hoy día em-

4 
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Lo antiguo se encuentra abierto a cualquier renovación, pero 
tiende a conservarse precisamente en el concepto de caudal con 
el cual se resolverá más acertadamente lo nuevo (33). 

El juramento de los reyes abarca fueros, estilos y costumbres. 
Y así vemos cómo en la Ordenanza XLIII de las promulgadas 
por Carlos III el Noble, el año 1413, se dispone que «en la Corte 
Mayor se lleve un libro en que se lleven cuenta de los usos y 

costumbres» para que el rey pueda cumplir con su juramento. 
El juramento regio comprende y abarca siempre la fidelidad a 
la tradición; es fidelidad a «fueros, usos y costumbres». Por eso 
se ordena redactar el libro para que esté en el Tribunal de Corte, 
a fin de que al fallar todo pleito «Se observen las costumbres e 
usos según Nos lo hemos jurado» (34). 

Es ésta una idea que aparece de modo unánime y constante 
a través de los tiempos. En 1580 Felipe II prohibe dar manda­
miento alguno contra usos y costumbres (35). En la compilación 
de las Ordenanzas del Consejo Real, año 1622, en la primera del 
título I, libro III, se reitera: «Fueros, usos y costumbres, sean 

pleadas en los puntos capitales del Derecho privado Vid., por ejemplo, el 
contrato matrimonial otorgado por Pero Sanz de Arizcun y su mujer, .Ma­
rlato de Sagard!belz, a favor de una hi¡a, con ocasión del matrimonio de 
ésta: «... OLrossi nosotros lo.> dichos Pero Sanz e Marito... ottorgarnos e 
vemmos de conosc1do e de manifiesto que habemos fecho donación y cession 
por via. de casamiento, como por e con ter.or de las presentes habernos fecho 
deste día e ora de oy en adelante de la sobre dicha nuestra ca:.sa de Sagar­
dibelz y de todas sus tierras, vorda, hereades. . pertenecientes. A saber es. 
a vos la dicha Ca terina... y con vos ensemble y por causa vuestra al d1cho 
En eco Juanchetorena vuestro marido... para vosotros y para vuestra gen olla 
generación procreado., o engendrados entre vos durante vuestro matnmonio. 
E con d1..:ha casa ensemble, casales, piec;:as, vordas, man¡;anales, castanales e 
otros quoale¡:qu1era derechos a la dicha casa pertenecientes. Otrossi rcserva­
mos y apartamos para las otras nuestras creaturas para tierra vezlndat e 
legitimo heredamento de hijosdalgo t.anto quanto el fuero manda y es uso 
y costumbre en la tierra de Vaztan en la tierra nuestra propia llamada Abe­
libis que es s1tuada ... affrontada ... ». Documento otorgado el 25 de enero de 
1552 en Aycanda (Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del Notario Juan 
de Elizon::!IJ). Contrastado este documento con otros de principios del siglo xx 
y con los actuales no se acusan diferencias esenciales 

(33) Acerca del significado del elemento tradicional en la teoría general 
del Derecho, vid. RoscoE PouND: Jurisprudence, III (St. Paul Minnesota. 1959), 
páginas 654-671. 

(34) Ordenanzas del consejo Real de Navarra, <<Recopilación de ordenan­
zas, cédulas Reales, provisiones y autor acordados referentes a dicho Consejo 
dictados hasta el año 1622, realizada por Martín de Eusa. y editada en dicho 
año», folio 502 vuelto. 

(35) Novísima Recopilación de Ellzondo, l. I, tit. XXXI, leyes III y IV. 
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observados y guardados y preferidos a todo derecho Canónico y 
civill> (36). En 1695 las Cortes reunidas en Corella llaman la aten­
ción sobre el valor de los estilos de la Corte y Consejo para fallar 
los nuevos pleitos (37). 

En suma, que la observancia puntual, minuciosa de la tradi­
ción jurídica se estima siempre como norma de estar viviendo 
una cos2. justa y bien fundada (38). 

Pero la retención de lo antiguo únicamente tiene sentiao al 
tratarse de lo que permanezca vivo y usual. En esto radica la 
fuerza derogatoria de la costumbre. Cuando consista en algo no 
vivido, lo antiguo pierde relieve jurídico. De este modo, la pro­
yección del elemento tradicional cobra valor precisamente en su 
realidad socialmente vigente. 

La costumbre es la fuente cte Derecho que informa a todas las 
demás, con fuerza para derogarlas incluso, y con designio mo­
dificativo y corrector; con voluntad, en suma, de constante per­
feccionamiento del régimen de Derecho civil (39). En este senti­
do, la tradición, como criterio de elaboración jurídica, implica 
una actitud de incesante renovación; es, como certeramente se 
ha hecho notar, un acto de discernimiento estimativo, de selec-

(36) Ordenanzas del Ccmsejo Real de Navarra, compiladas por Martín 
de Eusa, cit. folio 239. 

137) Novísima Recopilación de Elizondo. l. XIX, tít. II, l. XXV. 
(38l Es muy abundante la documentación en tal sentido. El valor de la 

tradición se mvoca en defensa de toda clase de cuestiones, inc]U.<;Q de temas 
en apariencia poco Importantes. Así, por ejemplo. en pleito del año 1607, el 
Valle de Roncal justifica su mdumentana peculiar, replicando al Fiscal del 
Remo: ¡¡Primeramente, que ha más de ochocientos años que la dicha Valle 
ha tenido y tiene el hábito y tra¡e que agora traen; y en habe.rlo conservado 
tanto tiempo. y en otras cosas nece.saria3, han mostrado y muestran el pru­
dente gobierno que tienen, como lo han hecho y hacen en la República de 
Venecia y en otras b1en gobernadas y regidas» <Cfr. IDoATE, l. c.). 

(39) Prácticamente, todas las ínstitucior.es deben su fisonomía actual a la 
costumbre que ha operado de modo mcesante sobre ellas perfilando o modi­
ficando su naturaleza, incluso aunque viniera regulada por fuentes escritas. 

Vid., por ejPmplo, con relación a la troncalidad, lo declarado por la sen­
tencia de la Audiencia de Pamplona de 5 de julio de 1944: ¡¡Los preceptos 
contenidos en el capitulo XVI, titulo IV, libro II del Fuero General de Nava­
rra, sobre que los bienes, en defecto de 'creaturas', deben torna.r 'ad aqueyllos 
pariente8 ono las heredades vienen por natura', y que 'si non estinan (si no 
testan), deven heredar lo.s parientes ond vienen las heredades, son excesi­
vamente vagos en cuanto al alcance de la troncalidad, pero si ésta ha de 
tener un limite, este límite ha de ser lógicamente más reducido que el de la 
sucesión intestada. y la costumbre ha producido un moldeamiento de dichos 
preceptos en el .sentido de limitar la troncalidad al cuarto grado». SANTA­
MARÍA ANSA: La jurisprudencia, cit., pág. 37. 
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ción positiva del saber adquirido. No sólo se hace tradición con 
lo recibido del pasado. También con la nueva verdad que se con­
quista o con la nueva conducta que se crea se hace tradición; 
también ellas se entregan como saber o ejemplo a los demás para 
que se las incorporen y, a su vez, las transmitan. Se dirá que tam­
bién se transmite el error; pero ahí está, no como tal error. El 
supuesto de toda tradición es la verdad o el valor que se encierra 
en lo que se trade. Naturalmente, puede resultar que no sea verdad 
o que no sea bueno aquello que es objeto de la tradición o que por 
mudadas circunstancias deje de serlo; pero seguirá siendo objeto 
de tradición mientras se le crea verdadero o bueno, y dejará de 
serlo cuando se le crea falso o malo ( 40). 

El Derecho civil de Navarra es, por eso, altamente pragmático, 
poco teórico, reacio al mero sentimiento, y urgido de una ince­
sante acomodación a las necesidades de la vida tal como se pre­
senten (41). 

En fin, que todas las manifestaciones de la vida del Derecho 
civil reciben un estigma histórico. Esta característica coloca al 

(40) Cfr. A. G. VALDECASAS: Las creencias sociales y el Derecho (Madrid, 
1955), pág. 24. 

(41) En relación con el valor de los precedentes, usos y estilos antiguos 
para resolver los pleitos referentes a cuestiones nuevas y dudosas, es de sin­
gular mterés lo establecido en la aludida Ordenanza XLIII del año 1413, la 
cual también subraya la conveniencia de que los abogados conozcan tales 
precedentes para poder aconsejar a las partes: «Itero, como en nuestra dicha 
Corte aya muchas y dobladas dissensiones, y questiones en razón de los esti­
los, usos y costumbres de dicha Corte. sobre interpretaciones & entendimiento 
de algunos fueros & Ordenanzas, y por esto algunos oe querellan, que en 
derecha de algunas partidas se declaran ó ,pronuncian algunas cosas en una 
manera & en derecha de otras oartidas en semblant caso, en otra manera: 
p~r esto ordenamos y mandamos, que en dicha nuestra Corte ·sea un libro, 
en el cual sean escritas determmadamente según Jos negocios acaesceran, los 
estilos, usos y costumbres cte dicha Corte & las cteterminacwnes & entendi­
miento de los fueros & Orctenanzas de las cuestiones dudosas y nuevas, que 
acaesceran, según serán determinadas, y declaradas en la nuestra dicha Cor­
te & en breves palabras y sustancwsas, haziendo mención del pleyto & de las 
partidas (partes). Et queremos, y nos plaze. que Jos Notanos, que leyran en 
los dichos pleytos, que las dichas dudas acaesceran, sean temdos escrevir aque­
llas en el dicho libro, signando de sus propias manos, dentro en el término 
de dieZ días empues la sentencia sellada, y pasada en cosa juzgada, so pena 
de d1ez sueldos por cada vez que fa.lJescieren a escrevir la tal sentencia den­
tro en el cticho término: & si necesario & expediente fuere, que sean signa­
dos por manos de nuestros Alcaldes, qui al pronunciar y declarar serán pre­
sentes: & esto par tal que á todos y generalmente sea hecho justicia y· qtie 
los advogados sepa más en cierto consellar á sus partidas. Del qual libro 
será· dada· copia á aquellos, que a ver la quisieran.» Vid. Ordenanzas del Con.sejo 
Real de Navarra, cit., follo 502 vuelto. 
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ordenamiento de Navarra en un lugar en algún sentido próximo 
al ordenamiento inglés. El Derecho inglés también es, asimismo, 
un Derecho tradicional, consuetudinario, informado por prece­
dentes y de fuerte realismo ( 42). 

4) Sencillez. 

El carácter tradicional ofrece un aspecto que importa subra­
yar. Me refiero a la sencillez y claridad que proyecta sobre todo 
el Derecho civil de Navarra (43). 

Por ser un Derecho consuetudinario es popular, y por ser po­
pular es sencillo y claro. Una misma institución sirve a vecP-s 
para fines muy diversos; se pasa de una a otra sin advertencia 
de confín o de límite. Se tiende a eleminar las situaciones dudo­
sas. La herencia, por ejemplo, se acepta en todo caso a beneficio 
de inventario para que no haya duda. No gusta la incertidum­
bre; en todo se persigue la claridad, lo más seguro, conciso y 
cierto. Buena manifestación en tal sentido es el régimen de las 
segundas nupcias, con las exigencias de previa liquidación de las 
relaciones patrimoniales del primer matrimonio antes de iniciar 
las del segundo. La claridad de toda cuenta se estima obligación 
so breen tendida en toda relación jurídica ( 44). 

El tenor de las fuentes y de los documentos civiles viene pre­
sidido también por este criterio. No ofrecen nunca razones in­
trincadas, complicadas o difíciles, sino, por el contrario, unos 
pocos motivos obvios que hablen claro y rotundo ( 45). 

(4!j) V1d. G. R~DERUCH: Der Geist des englischen Rechts (GOttingen, 1958), 
páginas :32 a 38. 

(43) Acerca del significado de estos principios en Derecho aragonés, vid. 
PALÁ MEDIANO, en Derecho civil de Aragón, «Nueva Encicloped¡a Jurídica 
SeiX», I (Barcelona, 1950), págs. 193 

(44) <<En forma debida de derecho, para que, mediante a{Juel den la 
quenta b1-:n y fielmente, sin perJudicar» (Archivo del Valle Salazar, documen­
to 1.012) 

(45) «E que no escriban mucho ni d¡ficil, pues as1 nos basta con que la.s 
mugas estén claras y aparentes» (De un apoderamiento para deslindar, Valle 
dE.' Salazar, año 1572, documE.'ntación de Bornás, Ochagavía, legajo 32). 
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5) Buena te. 

El carácter popular se refleja también en el papel decisivo de 
la buena fe. Se trata de un ordenamiento en que la buena fe 
es elevada directamente al rango jurídico como criterio mode­
lador de todas las instituciones ( 46). 

La buena fe se presenta como lealtad mediante la cual se debe 
observar la palabra dada, el compromiso adquirido o la conducta 
honrosa, según la fuerte expresión... «bien y lealmente a todo lur 
poder» ( 47). Se encierra aquí una sostenida exigencia de fideli­
dad y de continuidad en la misma actitud de diáfana adhesión 
a la verdad ( 48), cuya in variada disposición por parte de la per-

\46) El ¡:nnciplO de buena fe cuenta con vna vigencia históncamente 
creciente Con frecuencia se Jo encuentra mtroducido en fuentes po~teriores 
para templar cont.emdos normativos anteriores. 

Vid., po:· ejemplo, su aplicación a las adquisicione> por usucapión extraor­
dmaria. tal como la expresa la sentencia de la Audiencia de Pamplona ele 15 
de febrero de 1941: 

«Desde el .punto de VI<sta del Derecho foral navarro, es indiferente que la 
pared en que se lla.Jian abiertos los huecos ~ea o no medianera, porque el 
capítulo I, titulo V, Ubro II del Fuero General ya dispone de una manera 
categórica que 'todo hombre que tiene XL aynos lleredat sen mala voz, et 
el demandador en~rando et saylllendo en el regno de Navarra, el que la tiene 
non .~ea tenido de responder a nmguno por ninguna razón. 

Ea decir, que . la. Ley foral, entendiendo que el no ejercicio por el propie­
tario m por peroona alguna por· él encargada, de los derechos inherentes a 
la .propiedad, durante el lapso de cuarenta años, constituía una dejación, un 
abandono de la cosa y de los derechos sobre ella, que la Ley no podía salva­
guardar cuando constrastaba esta conducta con la del .poseedor de la cosa 
que de una manera ostenai)Jle eJercitaba sm título alguno los derechos aban­
donados por el verdadero duefJO, no requería para que tal poseedor pudiera pres­
cribir a su favor mas que el hecho de que esa posesión fuese pacífica. 

Esta dura disposJción legal que tenía su abono tn razones de utilidad y 
convemencia publicas, subsistió y subsiste en la actualidad, aunque templada 
su CI udeza, ya que la Ley VIII, tít. X~II, l. II de la Novísima Recopila­
ción vino a sustitUirla dispomendo que cualquiera cosa, aunque sean mayo­
razgos y- otras cosas semejantes, se prescriben por cuarenta años, sin título, 
con buena fe, conforme al Fuero; es decir, la necesidad) de la buena fe en 
el prest:nbente para que el transcurso de los cuarenta años permita la pres­
cnpción de cualquier clase de cosas.» Cfr. SANTAMARÍA ANSA: La jurispruden­
cia, cit, p:igs. 10 y 11. 

(47) ordenanza LXXIII del año 1413. Vid. Ordenanzas del Consejo Real 
de Navarra, c1t., foUo 507. 

(48) E3ta cantinuidad .parece vim:ular jurídicamente a la :Posteridad del 
otorgante del acto: «... ut numquam am.plius requiram, nec querelam nec­
malam vocem faciam nec ego nec posteritas mea in eternum, set pennaneat 
ad honor~m et alodem proprium ibi. Hoc autem facio spontanea et bona 
voluntate ... », cuya cláusula aparece profusamente reiterada. Vid MARTÍN Du­
QUE: La Comunidad del Valle de Salazar (Pamplona, 1963), págs. 95, 96, 102. 
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sona adquiere el carácter jurídico de cmantenencia:.. Las croan­
tenencias~ de los particulares se sitúan, en este sentido, junto 
a los buenos usos y costumbres colectivos, y se estiman impres­
cindibles para que la actividad jurídica transcurra con csosie­
go, paz y trap.quilidad~ (49). La mala fe, por otra parte, encuen­
tra sanción en todos los desenvolvimientos jurídicos (50). 

IV 

SIGNIFICADO Y FUNCION PECULIAR DE DICHOS PRINCIPIOS 

1) Su consideración como directrices pragmáticas. 

Hecha esta ligera alusión a los criterios informantes del De­
recho civil de Navarra, es conveniente puntualizar su significado. 
Desde luego, no son principios de Derecho natural en el sentido 
estricto de este concepto. Ya por hipótesis nos referimos a las 
bases del Derecho civil peculiar de Navarra, no a las que deben 
informar todo ordenamiento jurídico. 

Tampoco ofrecen el valor de meras normas jurídicas subsidia­
.rias. El Derecho civil de Navarra tuvo siempre como supletorio 
el Derecho romano. No es sólo una función integradora de las 
posibles lagunas la que desarrollan los aludidos criterios. 

Su cometido afecta a toda norma, a toda elaboración y a todo 
desarrollo jurídico. Su significado consiste en constituir metas 
sociales hacia las cuales no es que se deba tender, sino que efec­
tivamente tiende el propio ordenamiento civil. Son directrices 
pragmáticas llamadas a conducir las elaboraciones jurídicas. a 
partir de su planteamiento concreto y vivo, hacia soluciones em­
píricas socialmente estimadas como satisfactorias. 

(49) Exposición de Motivo3 de las Ordenanzas del rey Carlos, del año 
1413. Cfr. Ordenanzas del ConseJO Real de Navarra. cit., folio 497. 

(50) Vid., entre otros .pasajes, la Ordenanza XXI, de 1413: « ... queremos 
y ordenamos que cada que los Aduogados allegaran, o proponan o los pro­
curador~s o las partes allegaran o proponer faran algunas excepciones mali­
ciosas, por dilatar los pleitos, et no .prouaran aquellas que los proponentes, o 
proponer facientes, sean condenados en las missiones a la parte et mas en 
cmquenta sueldos de calon!a para nuestros cofres.» Obra cit., folio 499 vuelto. 
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Sostenimiento de la continuidad de la casa, vivencia de una 
efectiva libertad civil en la actividad jurídica privada, sentido de 
prosecución de los esquemas jurídicos históricos, sencillez y cla­
ridad de las elaboraciones, buena fe en toda actuación, en fin, 
los restantes criterios informantes, no se reducen a ser reglas 
de comportamiento individual, &ino que son un topos o lugar so­
cial, independiente de los individuos, trazado, reclamado y deci­
dido por la sociedad navarra como tal, y no por la voluntad 
ocasional de este o el otro hombre (51). Las aludidas reglas son 
tipo de quehacer humano que, según la experiencia, aquella so­
ciedad necesita y reclama. 

No son premisas lógicas, sino vigencias sodales que atraen y 
encauzan hacia su respectiva meta los problemas jurídicos que 
caen bajo su influjo mediante la probada autoridad de que go­
zan, por lo cual entrañan el valor de argumentos decisivos. 

En efecto, bien pudiera decirse que son argumentos, topoi, en 
el sentido de la retórica griega. Conocida es la concepción retó­
rica aristotélica, según la cual los argumentos emanan de una 
determinada referencia locativa. THEODOR VIEHWEG, en un impor­
tante libro, pulcramente vertido al castellano por el Profesor 
DÍEZ-PICAZO, ha puesto de relieve el papel de la tópica en todo 
inquirir problemático (52). Los topoi son puntos de vista que 
gozan de aceptación general y parecen conducir a la verdad. «Del 
mismo modo que resulta fácil encontrar las cosas ocultas cuando 
se conoce el sitio en que se hallan, para indagar en cualquier 
materia se hace preciso conocer sus tópicos. Asi son denominados 
por ARISTÓTELES los lugares de los cuales se extraen los argu­
mentos utilizables en la demostración: «sedes e quibus argumenta 
promuntun... «argumentum auten orationem, quae reí debiae 
faciat fideml) (53). 

La concreción locativa del argumento determina que su invo­
cación se refiera preferentemente a un «áreal) de cuestiones, las 
más próximas o conexas con la sedes materiae de que se trate. 

(51) Acerca de la inclusión de nociones semejantes a las indicadas como 
verdaderos topoi. Vid. MAX KASER, En torno al método de los juristas roma­
nos (Valladolid, 1964), .pág. 30. 

(52) THEODOR VIEHWEG: Tópica Y jurisprudencia (Madrid, 1964). 
(53) VrEHWEG, o. c., págs 38 y 41. 
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Por otra parte, Esta conexión estrecha con el problema implica en 
notable grado una postergación de la axiomática y la deducción. 
El problema es objeto de consideración directa en sí mismo y no, 
en función de una premisa lógica. Cuando se quiere mantener· 
un estrecho enlace con el problema-dice VmHWEG--no puede· 
menos de prescindirse de la deducción; por eso los juristas ro­
manos fueron tan reacios a reducir su jurisprudencia a unos 
esquemas lógicos (54). No se trata de un postulado abstracto y 
previo, sino de una referencia dialéctica implícita en la propia 
materia del problema que sirve de guia para su resolución. 

En cuanto al Derecho privado de Navarra, estas referencias 
dialécticas se identifican con peculiares realidades sociales del 
modo más pleno e intimo; ofrece un carácter fuertemente ins­
trumental, pues se encuentra informado por un marcado senti­
do teleológico, por una tensión, por una precisión de realizar los 
designios sociales que le sirven de criterios informantes. Estos 
no son restricciones de la libertad, ni constituyen imperativos 
definidos; son factores inherentes a la constitución social e his­
tórica de la propia tierra. Factores que se erigen en objetivo o 
criterio inspirador de todo el sistema de Derecho privado. 

La repercusión metodológica de estos peculiares criterios no 
precisa ponderarse. De cuanto se deja dicho se deduce que su 
función motriz se ejerce atrayendo todos los desarrollos jurídi­
cos hacia la efectividad de las metas sociales en que consisten. 
No se trata de avanzar mediante una deducción lógica desde un 
postulado abstracto hacia un problema concreto, sino, por el con­
trario, de llevar, de referir, de situar el problema en el seno de 
una cierta convicción preexistente dotada de valor orientador y 

capaz de dar razón en aquella precisa zona de la realidad ju­
rídica. 

El método jurídico queda así muy facilitado. La técnica jurí­
dica sigue siendo precisa, pues sin ella se cae en el arcaísmo. 
Pero las inseguridades de la lógica, al menos en el campo donde 
operan estas directrices, son sustituidas por la claridad de unas 
metas bien definidas. No es que las dificultades queden orilladas, 

(54\ VrEHWEG, o. c., pág. 74. 
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pero siempre se cuenta con el posible recurso a la evidencia de 
!-!nas convicciones sociales elevadas al rango jurídico (55). 

Porque, insisto, el Derecho civil navarro, en su conjunto, se 
caracteriza por encontrarse estrechamente unido a creencias so­
ciales condensadas en el orden jurídico como referencias tópicas. 
Es, por ello, un sistema abierto. 

2) Cará.cter abierto del sistema. 

Como recientemente ponía de relieve el Profesor LACARRA, la 
organización jurídica de Navarra se presenta históricamente 
como constitución abierta, como fórmula elástica no cerrada so­
bre sí misma, sino en constante acomodación a las nuevas nece­
sidades. Esta apertura, en el ámbito del Derecho privado, se 
presenta como oposición a cuanto pudiera significar concreción 
en un cuerpo conceptual elaborado por principios de escuela en 
figuras dogmáticas, rigurosas y excluyentes, cerrado sobre sí mis­
mo mediante la deducción y segregado de la Historia por un ca­
rácter atemporal (56). 

En efecto, el Derecho civil de Navarra, en virtud de su elas­
ticidad, representa un proceso histórico abierto y problemático 
de incesante renovación. Todas las normas ofrecen virtualmente 
el carácter de Derecho vigente; es frecuente citar y contrastar 
en pleitos actuales fuentes jurídicas separadas entre sí por varios 
siglos de intervalo (57); sus argumentos conservan enlace con el 

(55) Acerca de la sigruficación de la tópica en la tarea interpretativa y 
su reflejo en la obra de LEIBNIZ y en el pensamiento de BACÓN, además de 
VIEHWEG, Vid. ASCARELLI: Problemi giuridici, 1 (Milán, 1959), págs. 93-96. 

(56) Cfr. sobre esta contraposición, EssER, o. c., págs. 57, 137 y siguientes. 
(57) Cfr., por e¡emplo, la sentencia de 20 de octubre de 1947, de la Au­

diencia Territorial de Pamplona, dictada en un pleito en que se discutía el 
plazo de prescripción de las acciones nacidas del préstamo a interés: 

«Si bien no existe unammidad entre los autores acerca de la vigencia 
actual del precepto contenido en el caoítulo XVI, título VI, libro II del Fuero 
General de Navarra, sobre prescripción por diez años de la.s acciones deriva­
das de los 'logros' o .préstamos a interés, pues mientras unos recogen dicho 
precepto, dándolo implícitamente por vigente, otros lo silencian, sin que pue­
da juzgarse si lo hacen por omisión ;nvoluntaria o por deliberada opimón, la 
aplicación d~ los principios generales sobre derogación de la norma jurídica 
y el estudio paralelo de la citada disposición y de las demás que sobre pres-
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planteamiento antiguo del problema y los remedios históricos. Se 
comprende que, así las cosas, sus criterios fundamentales ofrez­
-can un interés decisivo, pues su misión configuradora subsiste 
viva, no sólo como criterio interpretativo-lo cual puede ocurrir 
en toda clase de sistemas-, sino como base inspiradora de las 

cnpción ~e contienen en los postenores Cuer:pos legales forales, fuerzan a 
estimar m vigencia de aquel tipo de prescripción. 

En efecto, aun negado el valor absoluto de la regla 'Lex posterior generahs 
non derogat priori speciali', a la que sólo puede darse una eficacia admomti­
va que deje a salvo la hbre interpretación de la 'mente• del legislador, es lo 
cierto que, en el caso actual, no hay incompatibilidad, ni, por tanto, razón 
de deroga~ión, entre el expresado capitulo del Fuero General y la ley VIII, 
titulo XXXVII, llbro II de la Novísima Recopilación de Navarra, dado que 
ésta se refiere a las acc10nes personales en general, y no afecta, corno con 
unanimidad reconocen los autores, a otras prescnpcwnes de t1po excepcwnal 
antenores a las Cortes de 1580, en que fue sancwnada. 

Por otra parte, el precepto del Fuero no fue sustituido por el de mayor 
amplitud recogido en el Amejorarn¡ento del rey don Felipe, que se refiere a 
toda carta. de deuda, es decir, a las obhgacwnes personales en general, pero 
no a los 'logros· que en el capitulo siguiente se prohiben 'entre cristianos', y, 
por tanto, hay qu.; estimar que en último caso. la derogación impuesta por 
la Ley VIII, titulo y libro citados, de la Novísima Recopilación, seria la dei 
Amejorarniento, pero no la del capitulo XVI, titulo y libros citados, del Fuero. 

Esta tes1s parece la rná.; conforme con la •mente' del legislador, pues el 
€o;piritu {:e la época era contrarw a los préstamos a rédito, y en evitación 
de las exce::;vas acumulacwnes de intereses que, determmadas por el descUJdo 
dP Jos deudc.res, CBusaban la ruina de éstos, acrecentando, por virtud de las 
prácticas <ie anatoc;srno. la carga de ·la deuda hasta limites insoportables, se 
hubo de establecer un término de prescripción corta para d1chos préstamos, 
como se estableció, también por esta razón y por término de cinco años, para 
las pensiones de los censos en la Ley 35 de las cortes de 1604 (Ley X, tit. IV, 
libro III de la NOVíSJ.ma Recopilación), que ponía su razón de ser en "la cau­
telación que los censual!stas dejaban pasar mut:hos años sm cobrar, y en el 
daño que por ello recibían los censatanos", y no es de presumir que la Ley 
de 1580, dictada cuando todavía subsi~tían el recelo y la censura de la opi­
món, con relación a los préstamos a mterés hubiera querido dilatar hasta los 
tremta años, como en cuanto a las demás accwnes personales. la prescrip­
ción de la nacida de dichos préstamos, a la que no se aludió en forma expli­
cita, como parecía natural que se hubiera hecho de haber sido ésa la inten­
Ción de la Ley, y a la que no se .puede deduc1r, que se aludiera .por el hecho 
de referirse el texto a 'hipoteca y obligación de bienes', que no ·son exclusivas 
de los préstamos. 

T,os enunciados elementos de int~rpretación no pueden ~er contradichos 
por virtud de lo que establece la Ley XI, titulo XXXVII, libro II de la No­
vísima Recopilación sobre prescripc¡ón de las acciones ejecutivas, pues e.sta 
lRy no trata de señalar los plazos de e¡ercicio de las acciones ordinarias, smo 
de reducir a diez años la acción ejecutJVa a Ja que especificarnente alude, y 
aunque al hccerlo reconoce valor de probanza a los títulos e¡ecutivo.s pasados 
los diez años, esto ha de entenderse sin perjuicio de la prescnpc1ón respec­
tivamente sefialada para la acción de que se trate, y-por tanto--cuando ésta 
tenga. señalado un plazo d~ e¡erCJcio superior a los d.lez aíios, podrH. ejerci­
tarse después de transcurndos éstos aunque hubiera decaído la accióv eje­
cutiva.» Cfr. SANTAMARÍA ANSA: La jurisprudencia, cit., págs. 63-66. 
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acomodaciones reclamadas por las nuevas necesidades. En los sis­
temas cerrados, elaborado el cuerpo legal en que plasman los prin­
cipios sociales que los informaron dejan de ser tales y de tener 
relevancia en tanto no se hayan trocado en condensaciones in­
manentes a la regulación establecida de las normas, esto es, en 
principios del correspondiente ordenamiento positivo. 

El Derecho civil de Navarra es un Derecho abierto, es un De­
recho claramente abierto. Y en este sentido debería ser situado 
en el polo opuesto de la concepción propugnada por la escuela 
de Viena. El fundador de ésta, el gran jurista KELSEN, describe 
el orden jurídico como un orden cerrado sobre sí mismo: no 
comunica con la moral, ni con las convicciones sociales, ni con 
la Historia, ni con el orden económico. El orden jurídico es un 
puro orden de imputación, una ecuación lógica separada, con la 
mayor asepsia y pulcritud metodológica, de cualquier criterio de 
validez o de eficacia (58). 

Con sentido y alcance distintos, también la codificación eu­
ropea ha ofrecido una marcada tendencia a cerrar los ordena­
mientos civiles (59). La mayoría de los Códigos que rigen en 
Europa, en parte por la técnica codificadora y en parte por la 
mentalidad informante de la tarea interpretativa posterior, tien­
den a devenir sistemas atemporales; sistemas en que la lógica se 
cierra sobre sí misma y en donde las instituciones vienen a en­
trañar contrastes excluyentes y contradictorios (60). 

Tales Códigos se encuentran influídos, en mayor o menor me­
dida, por el Código de Napoleón. Y el Código de Napoleón es el 
producto más claro, el producto más perdurable de la Revolución 
francesa. Pero la revolución, para ser verdaderamente radical, ha 
de partir de un principio que sea la negación del pasado histórico 
con que se enfrenta. La Revolución francesa, frente al orden exis­
tente, que es Historia, que es continuidad con el pasado, alza la 
fe en una razón natural que es inmutable y que es absoluta. Y 
en base a esa natural razón inmutable y absoluta, surge el Có­
digo de Napoleón. Lo que ocurre es que no es posible evadirse de 

(58) Vid. KELSEN: Reine Rechtslehre (Viena, 1960), págs. 00-114. 
(59¡ Vid. AscARELLI, o. c., I, pág. 96. 
(60) Cfr. LARENZ: Methodenlelzre der Rechtswissenschajt <Berlín, GOt­

tlngen, Heidelberg, 1960). pág. 330. 
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la Historia. Y asi, paradójicamente, el propio Código no dejó de 
ser, en cierto aspecto, un monumento histórico en cuanto que 
recoge una importante tradición romana y, quizá todavía con 
mayor intensidad, una fuerte tradición de Derecho germánico. 
O sea que fracasó en ese intento de evasión, porque el propio 
Código ha l'esultado ser una condensación de historia jurídica ( 61). 

3) Son referencias tópicas emanadas de la vida social. 

No se trata ahora de retornar a puntos de vista ya sobrepa­
sados, ni de menguar importancia a la obra codificadora de Na­
poleón, pues sus beneficiosos resultados en muchos sentidos son 
patentes e indiscutibles. Lo que quiero subrayar es que su Código, 
y más todavía, la mentalidad de la ilus~ración, de la cual emer­
ge la compilación napoleónica, afirmó a la ciencia jurídica en un 
método de trabajo (62). Método que es esencialmente deductivo. 
Parte de la Ley, del tenor literal codificado, como de un axioma, 
del cual se obtiene deductivamente la integridad de un sistema 
que se basta para resolver tDdas las necesidades y que encierra 
en sí mismo la posibilidad de toda clase de soluciones. 

Frente a este predominio de la lógica, del operar deductivo, 
de la formulación axiomática de las normas en el seno de un 
Código, precisa mostrarse la distinta caracterización predominan­
te del Derecho civil de Navarra. Caracterización cifrada en su 
apertura y estrecha conexión con las creencias sociales; en su 
sentido pragmático, que no viene informado por unos axiomas 
que tengan valor de puntos de partida lógicos, sino por la atrac­
ción ejercida por unas metas reconocidas como punto de llegada, 
término o fin de todo desarrollo metodológico. 

Metodológicamente, este Derecho civil se encuentra enlazado 
con unos criterios o puntos de vista hacia cuya consolidación pro­
pende. Estos ofrecen entre sí una coherencia, trabada histórica­
mente, pDr lo que son base de un verdadero sistema, no de un 
conjunto de normas carente de articulación (63); el valor insti-

(61) Cfr. A. G. VALDECASAS, O. C., pág 24. 
(62) AscARELLI, o. c., pág 97. 
(63) Cfr. SANTAMARÍA ANsA: El Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1955), 

página 23. 
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tucional de los mismos consiste en reflejar puntos esenciales de 
la constitución social imperante en el medio, por lo que aseguran 
un orden jurídico realmente vivido, un Derecho que, como pone 
de relieve AIZPÚN SANTAFÉ (64), cumple con su misión de regular 
acertadamente la vida social, jurídica y económica, de acuerdo 
con la geografía, costumbres, formación e ideas dominan tes. 

Ahora bien, esa coherencia capaz de estructurar un sistema 
tampoco es de orden lógico, sino vi tal y social. Las bases del 
Derecho privado navarro «no gozan del carácter de axiomas,, 
podría decirse (65), sino que son referencias a la naturaleza de 
las cosas; referencias en cuanto implican una orientación del 
problema hacia ciertas vigencias dotadas de ejemplaridad res­
pecto de un cierto orden de cuestiones o área de planteamientos. 

Lo cual, por otra parte, no significa sino que el Derecho nava­
rro ha permanecido en los métodos y cauces utilizados por la 
jurisprudencia romana (66). Esta jurisprudencia, en efecto, tanto 
en la época clásica como en su desarrollo ulterior, ha rehuido las 
construcciones axiomáticas y lógicas para ceñirse al problema 
concreto ( 67). 

V 

SU APLICACION A LA TECNICA COMPIT.,ADORA 

1) La inclusión de los p1 incipios. 

La consideración de la apertura a que aludo, y el peculiar sig­
nificado de los principios, ponen de relieve la conveniencia de 
proceder con cautela en la tarea compiladora del Derecho civil de 
Navarra. A fin de mantener su fisonomía, se hace preciso, de una 
parte, reflejar con fidelidad a lo largo del texto articulado el valor 
conftgurador de los criterios referidos y, de otra, recoger las ins­
tituciones en su apertura hacia la realidad histórica, consuetudi­
naria y social, sin provocar hermetismos. 

(64) AIZPÚN SANTAFÉ, O. C., pág 16. 
(65) VIEHWEG, O. C .. pág. 126. 
(66) Vid LACARRA: Sobre la recepción del Derecho Romano en Navarra, 

ARDE, XI, 1934, págs 462 y sigUientes. 
(67) MAX KASER, O. C., pág. 15. 
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En el primer aspecto, la técnica codificadora debe t-ender a 
ofrecer un cuerpo de normas en que se insinúe de continuo una 
autoridad social largamente sentida. Nótese, a este efecto, que se 
pretende compilar las instituciones forales, precisamente en su 
vigencia. No se trata de crear el sistema de Derecho privado de 
las distintas regiones fcrales. La mente del Congreso de Derecho 
civil de 1946 se orienta a recoger en las compilaciones la efectiva 
realidad normativa en su genuino carácter y en su ser actual. 
Por ello, no es que se quiera conferir un valor jurídico nuevo a lo 
que, aun considerándose bueno, carezca de él; sino, por el con­
trario, se pretende plasmar el contenido del correspondiente or­
denamiento foral en su efectiva vigencia y en su peculiar modo 
de ser. Peculiaridad que, en el caso del Derecho navarro, consiste 
sobre todo en su sanción social y en su valor tradicional; rasgos 
que, por lo mismo, la técnica compiladora deberá evidenciar en 
su preciso alcance (68). Los criterios informantes del Derecho 
civil habrán de ofrecer en la compilación un notorio significado 
de auténticas metas sociales hacia cuya efectividad se orienta la 
plenitud del propio ordenamiento. 

Tales criterios afectan en conjunto a todo el sistema, de for­
ma que su influencia puede hacerse patente en cualquier punto 
o problema; ahora bien: como queda dicho, existen zonas en que 
cada uno de los mismos adquiere una significación específica y 
una función preponderante (69). Su carácter de argumentos o 
referencias tópicas les confiere sentido y relieve peculiar precisa­
mente en ciertos órdenes de cuestiones, es decir, en relación con 
determinados ámbitos de materias. 

Así, por ejemplo, el principio de unidad y continuidad de la 
casa, eventualmente, podrá desplegar su acción en muy diversos 
planteamientos, pero no cabe duda que su sede específica se en­
cuentra en el Derecho patrimonial de la familia, en el régimen 
sucesorio y en la patria potestad. El principio de libertad civil 
podrá configurar toda suerte de negocios, pero su alcance ofrece 
redoblada eficacia configuradora en orden a la contratación, al 
establecimiento de la organización económico matrimonial, y en 
relación con las disposiciones mortis causa. 

(68) Vid. ENGISCH, o. c., 91. . o o 

(69)' Vid. AsCARELLI, o. e, 100. 
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La tradición encontrará reflejo especial en la formulación de 
las fuentes del Derecho, en la organización de la familia y de la 
sucesión, en la continuidad de la casa y de la estirpe, y muy 
.señaladamente en la concepción, desarrollo y alcance de la cos­
tumbre; el principio de sencillez acusará particular influjo en la 
formalización y contenido de los negocios jurídicos. En fin, la 
técnica codificadora, en relación a estos principios, habrá de ade­
cuarse al especifico modo de ser de los mismos, reflejando con 
claridad, a través de su ubicación tópica, las áreas de su más 
predominante influencia. 

Con todo, estás áreas no habrán de coincidir de modo nece­
.sario y excluyente sobre uno u otro libro de la compilación, pues 
no obedecen a bases fijamente delimitadas, sino a zonas de pre­
·dominante despliegue. De ahí la conveniencia de apuntar su in­
·flujo en la regulación de ciertos puntos aun por encima de la dis­
tribución en libros, títulos o capítulos. Son áreas de cuestiones y 
·de problemas; no áreas sistemáticas, siquiera éstas respondan en 
-el fondo a cuestiones vitalmente próximas o conexas. 

La afirmación de los principios ha de ser clara y directa. Con 
todo, no deberá adscribirse su expresión a unas palabras deter­
minadas y constantes en todas las referencias que a los mismos 
se hagan, sino que, por el contrario, su valor inspirador habrá de 
.fluir a través de términos variables y locuciones distintas, a fin 
de que su fecundidad no quede ceñida por una terminología uní­
voca. De esta manera se facilita, además, la interconexión de 
distintas normas a través de un mismo principio (70). 

En suma, se trata de instalar, con sentido pragmático y una 
distribución tópica elástica, los principios fundamentales en el 
.espíritu y en la letra de las diversas instituciones, y sobre todo 
en la base de la interdependencia recíproca de todas ellas, como 
razón cohesiva de las mismas, y como voluntad determinante del 
;sistema objeto de compilación. 

(70) Vid. Pura BRUTA U: La iurlsprudencta como fuente 'de Derecho (Bar­
celona, 1951), pág. 140. 
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2) La prevención del hermetismo. 

Por otra parte, la técnica compiladora debe mantener y cui­
dar, en la medida de lo posible, la concepción abierta peculiar 
del Derecho civil de Navarra. La inclusión de los principios en 
la forma indicada asegura por sí sola un alto grado de apertura. 
Pero es conveniente añadir otras cautelas complementarias. 

Se debe evitar, en primer término, un cierre del ordenamiento 
jurídico en categorías lógicas excluyentes. Se rehuirán a este efec­
to las definiciones demasiado precisas que por su misma formu­
lación impliquen un límite al posible empleo de la correspondien­
te figura; por el contrario, del propio texto recopilado deberá 
fluir el fácil enlace de instituciones y de régimen jurídico. Se 
eliminarán los excesos de abstracción, las expresiones demasiado 
cultas o técnicas, y las concepciones abstrusas. Empléense, por el 
contrario, Jos términos y las fórmulas consolidados por el uso o 
la costumbre. En suma, la fidelidad del huevo texto con el conte­
nido histórico del propio Derecho, la elasticidad de todo el siste­
ma, la falta de barreras insalvables entre las instituciones y, en 
fin, la sencillez y espontaneidad de la terminología impedirán que 
se frustre. en el plano lógico, la apertura proporcionada en el 
orden vital y pragmático por la conexión a principios dotados de 
arraigo social y por la adecuación realista a la naturaleza de las 
cosas. 

Pero también conviene prevenir el cierre al tiempo y a la 
Historia. Las codificaciones, se ha dicho (71), suelen sustituir un 
modo de ver según tradiciones por un discurrir por teorías. Pero 
la teoría con facilidad se hace atemporal. Por eso se precisa cap­
tar las diversas instituciones en su genuino dinamismo, con sen­
tido de sus aplicaciones efectivas en la vida jurídica :Pistórica, 
esto es, incluyendo su «cara interna,, vital y pragmática (72). Las 
frecuentes y extensas remisiones a la costumbre han de consti­
tuir, a tal efecto, el cauce más seguro y eficaz para mantener 
abierta la dimensión histórica del Derecho codificado. La costum-

(71) WrAEACKER: Historia del Derecho privado de la edad moderna (Ma­
dnd, 1957), pág. 189. 

(72) Vid. EssER, o. c., pág. 418. 
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bre asegura tanto la conexión con el pasado como la incorpora­
ción armónica al futuro en orden a una incesante renovación y 
actualización del Derecho. 

El Derecho civil de Navarra precisa contar en todo momento 
con la autoridad de lo usual, de lo tradicional, de lo ya vivido. 
Por eso la incorporación de la costumbre, no ya de modo gene­
ral, sino incluso en la vida y contenido de las instituciones; cons­
tituye una insoslayable necesidad de su técnica codificadora. 

Todas estas observaciones podrían resumirse y sintetizarse en 
la idea de que los criterios, principios y líneas directrices impe­
rantes en la compilación a elaborar sean los mismos que hasta 
ahora han venido informando el modo de ser del Derecho civil 
navarro; lo mismo tanto en su entidad como en su alcance y 
virtud informadora. Se trata, en suma, de facilitar la efectiva 
aceptación del texto compilado por la propia sociedad a la que 
va dirigido, ofreciendo a esa sociedad lo que es suyo y ella misma 
ha creado y tenido como propio durante su existencia secular. 

3) Recepción de los principios en el sistema general. 

Finalmente, quiero poner de relieve una consecuencia de su­
bido interés que, en orden a la política legislativa nacional, en­
traña la aprobación de las compilaciones. Hasta el presente, sin 
perjuicio de la vigencia de los correspondientes ordenamientos 
forales, el legislador_ español moderno no se encontraba implicado 
en las particularidades de su régimen jurídico; pero, al hacerlas 
objeto de una sanción legislativa explícita, las da por buenas en 
todo su alcance. 

Con razón observó FERRINI que toda norma penetra en el sis­
tema «modificando y modificándose» (73). Pues, en efecto, en nues­
tro caso, si por un lado la codificación de los Derechos forales 
entraña un notable grado de racionalizaCión de los mismos, con 
su consiguiente transformación, por otro, la recepción de la san­
ción legislativa actual hace que sus principios no permanezcan 
extrañ.os, y menos opuestos, sino recibidos entre las bases infor·-

(73) F'ERRINI: Manuale di Pandette (Milano, 1953) 33. 
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mantes del sistema jurídico patrio considerado en su conjunto 
y en su coherente vigencia. 

Certeramente me hacía notar hace poco mi querido amigo 
GoNZÁLEZ PALOMINO la ~ignificación que, en este orden de_ ideas, 
pueden ofrecer, por ejemplo, las compilaciones de Cataluña y Ba­
leares respecto a la posibilidad de pactar en Castilla, por capitula­
ciones matrimoniales, la eliminación del requisito de la autoriza­
ción maritaL El articulo 1.316 del Código civil ya no podrá ser 
interpretado como esencialmente opuesto a los pactos celebrados 
en ese sentido, los cuales, en lo sucesivo, nadie estimará contrarios 
a las leyes, ni a las buenas costumbres, ni depresivos de la autori­
dad que respectivamente corresponda en la familia a los futuros 
cónyuges, ni desconocido por la mens legislatoris. Porque la fami­
lia y sus bases fundamentales son y responden a unos mismos 
principios en toda España. Observación certera y susceptible de 
generalización a otros muchos supuestos. Desde este punto de vista, 
el Derecho foral no queda fuera del torrente circulatorio general, 
sino que lo vivifica y es vivificado por él. 

Los perfiles concretos de! llamado «orden público~ resulta!l 
modificados. Ciertas convicciones imperantes en los Derechos fo­
rales, al quedar sancionadas con las correspondientes institucio­
nes, en modo alguno podrán ser consideradas como opuestas a los 
criterios esenciales del legislador español. El régimen del Código 
civil y los de las compilaciones, en su normatividad inmediah 
seguirán ofreciéndose como distintos, pero, en su dimensión pro­
funda, son objeto de indudable recepción e influencia recíproca. 
Se aprecia así el valor de los principios, su fuerza de conexión y 
su virtud expansiva e informante. El legislador sanciona textos, 
pero, al hacerlo, elige y acepta principios. Y a través de éstos, la 
técnica jurídica puede transitar hacia construcciones armónicas 
y bien articuladas. 

JosÉ JAVIER LóPEZ JAcorsTE. 
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?v\EDITi\CIONES HIPOTECARIA~ 

El embargo judicial y la hipoteca mób_iliaria, 

según una sentencia del Tribunal Supremo 

SUMARIO: I. Antecedentes de hecho y fundamentos juridJ.cos de la senten­
cia de 14 de octubre de 1965.-II. Just1cia y JUStificación del fallo.-III. El 

. embargo y su anotac1ón preventiva.-IV. La voluntariedad de la anotación 
de embargo: A) En el Reg¡stro inmobiliario. B) En el de H1poteca Mobi­
liaria y prenda sm desplazamiento.-V. La sentencia y la Exposición d~ 
Motivos de la Ley de 16 de d1ciembre de 1954.-VI. Consecuencias de la 
tes1s sustentada en los Conslderandos de ia sentencia: retomo al sistema 
de clandestinidad de los gravámenes y afecciones reales. · 

I 

ANTECEDENTES DE HECHO Y FUNDAMENTOS JURIDICOS 
DE LA SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1965 

Un requerimi~nto muy autorizado, como hecho por quien se 
halla calificado con títulos sobresalientes para hacérmelo ( 1), 
unido a la consideración de haber formado parte de la Comisión 
redactora, en el Ministerio de Justicia, del Anteproyecto de Ley 
de Hipoteca Mobiliaria, me impone la delicada obligación de .. con­
sagrar unas breves reflexiones a la sentencia de la Sala 1.". del 
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1965. Esta sentencia-¿por. 
qué no decirlo?-ha dado lugar a múltiples y poco favorables 

(1) El actual Decano del Dustre Colegio Nacional de Registradores de la 
Propiedad y Consejero de esta REVISTA don JUAN Jost BENAYAS. · r ·· · 



656 EL EMBARGO JUDICIAL Y LA HIPOTECA MOBILIARIA .. 

comentarios y suscitado recelos y alarmas en muchos juristas 
especializados en el Derecho y en la técnica registra!, los cuales 
temen que el impacto de aquella decisión de nuestro más alto 
Tribunal ponga en peligro el porvenir, y aun la vida misma, de 
la hipoteca mobiliaria, que puede calificarse de criatura jurídica 
casi recién nacida, con naturaleza débil, por lo que quienes la 
apliquen e interpreten han de rodearla de los más exquisitos 
cuidados. 

En la citada sentencia el Tribunal Supremo, declarando haber 
lugar a un recurso de casación por infracción de Ley, casó y anuló 
la dictada por la Audiencia Territorial de Madrid y dictó una se­
gunda sentencia, en la que declaró la preferencia de un em­
bargo no anotado en el Registro de Hipoteca Mobiliaria, y que dio 
lugar a la venta en pública subasta del establecimiento mercan­
til embargado, sobre dos hipotecas inscritas en dicho Registro. y 
que a su vez habían dado lugar a la adjudicación del mismo esta­
blecimiento a favor del acreedor hipotecario; y, como consecuencia 
de tal preferencia, anuló y ordenó la cancelación de los gravá­
menes hipotecarios que habían sido establecidos con posteriori­
dad a la prácticl:!- judicial del embargo. 

Los antecedentes de hecho-que revisten, como es natural, la 
máxima importancia para enjuiciar el acierto del fallo-son, en 
síntesis: En 1956, y en virtud del ejercicio de una acción cambia­
ría, se decretó el embargo de un establecimiento mercantil, sin 
que el embargo fuese anotado preventivamente en los libros de 
Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. En 1959, el· deu­
dor y propietario constituyó dos hipotecas mobiliarias sobre el 
mismo establecimiento, que fueron inscritas en el Registro co­
rrespondiente, a favor de tercera persona, 4que había constitúído 
una Sociedad particular con el deudor y que tenía pleno cono­
cimiento del anterior embargo» (hecho ·probado). Vendido en. 
mayo· de 1960, y· en pública subasta, el establecimiento embarga­
do, en el mes ·de agosto del mismo 1960, el acreedor hipotecario 
obtuvo la adjudicación d~l mismo establecimiento hipotecado; y 
entonces el cesionario del rematante en la subasta accionó contra 
el deudor y ·el acreedor hipotecario para que se- declarasen nulas 
las hipotecas .Y el procedimien~ de ~jecución seguiqo para efec­
tividad de las .mismas .y además para que se ie indemnizasen los 
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daños y perjuicios sufridos, así como los gastos ocasionados. Tan­
to el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Territorial 
desestimaron la demanda; y," por último, el Tribunal Supremo la 
estimó en su integridad, condenando a los demandados. 

Esta sentencia se basa en los siguientes cuatro Considerandos: 

El primero explica cómo el problema surge en la vida real 
por confecuencia de los antecedentes de hecho antes relatados, 
entre los que se hace destacar que el acreedor hipotecario había 
concertado previamente una Sociedad particular con el deudor 
embargado y que tenia "sobrado conocimiento:!} de- la existencia 
de tal embargo anterior; premisas ambas del mayor interés en 
el caso discutido. 

El segundo declara que para apreciar el valor que debe atri­
buirse a un embargo no anotado en el Registro frente a hipote­
cas mobiliarias inscritas con posterioridad han de tenerse en 
cuenta los artículos 1.0 y 2. 0 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, 
a cuyo tenor puede constituirse hipoteca mobiliaria sobre deter­
minados bienes, pero no sobre los que ya estuvieren hipotecados, 
pignorados o embargados. Y que esta condición última-la de 
bien embargado---.«se adquiere jurídicamente desde el momento 
mismo en que la autoridad judicial lo decreta legalmente~; y ello 
con absoluta independencia de su anotación en el oportuno Re­
gistro, que no puede condicionar su existencia ni tener un valor 
constitutivo, ya que la anotación es potestativa y <<nunca impe­
ratival>, según se deduce de la frase preliminar del articulo 42 de 
la Ley Hipotecaria, que dice: «Podrán anotarse ... :!}, por lo cual, 
al existir el embargo, quitaba validez a las posteriores hipotecas 
que sobre el mismo bien embargado se tratase de constituir. 

En el tercer Considerando se pone de manifiesto que la inter­
pretación de los citados preceptos positivos se obtiene, no sólo 
de la letra del texto legal, sino de su sentido lógico, que busca 
el espíritu y finalidad de la Ley, y de la ponderación sistemática 
que obliga a considerar el ordenamiento jurídico como un todo 
orgánico. sin que esto pueda ser desvirtuado por el texto de __ la 
Exposición de Motivos de la Ley de Hipoteca mobiliaria, pues ella 
no es más que un elemento importante que ayuda a las tareas 
interpretativas en cuanto contiene opiniones personales muy res-
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petables por venir de quien estuvo en íntimo contacto con la obra 
legislativa, pero que carecen de fuerza vinculante, que sólo co­
rresponde a la Ley, a la que deberá darse total preferencia en 
caso de discrepancia entre ambas. 

Y, finalmente, el cuarto se reduce a afirmar que, habiéndolo 
apreciado de manera distinta la sentencia recurrida, al negar 
valor al embargo decretado y reconocer pleno valor jurídico a las 
hipotecas constituidas con posterioridad, infringe por violación 
los citados artículos 1.0 y 2.0 de la expresada Ley, por lo que pro­
cede estimar el recurso interpuesto casando y anulando la sen­
tencia recurrida. 

II 

JUSTICIA Y JUSTIFICACION DEL FALLO 

Me urge. ante todo, y me complace lo indecible, proclamar que 
el fallo del Tribunal Supremo en la casación, así como la segunda 
sentencia, que sustituyó a la dictada por la Audiencia, son, a mi 
juicio, estricta y radicalmente justas. Ambas se acomodan, en· su 
parte dispositiva. al espíritu, y aun a la letra, de la Ley de Hipo­
teca mobiliaria, al principio de buena fe que impera en nuestro 
sistema registra! y, lo que es más importante, a los dictados eter­
nos de la justicia. 

Dado el fondo del asunto, la «circunstancia, del caso resuelto 
-esa circunstancia, de la que nunca puede desconectarse el fa­
llo--, el Tribunal Supremo no podía seguir otro camino. Tan aco­
modadas a las exigencias de lo just-o, lo equitativo y lo moral 
están ambas sentencias que pueden iniciar una doctrina legal so­
bre interpretación de algunos preceptos de la nueva legislación 
de hipoteca mobiliaria, en su relación con el denominado «prin­
cipio de buena fe», que también el propio Tribunal Supremo 
introdujo en nuestro sistema registra! inmobiliario hasta que por 
fin fue recogido de modo expreso en el texto refundido de 1946. 

El sistema técnico del Registro, tanto el de la propiedad in­
muel;>le como el incipiente de gravámenes mobiliarios, .no puede 
ser }.In «burladero, para el fraude, según la gráfica expresión de 
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HJ?RNÁNDEZ ARizA; actualizada por el· agudo jurista· y castizo es­
crit<?r GoNZÁLEz PALOMINO (2). Orientado. el Derecho objetivo hacia 
un norte moral, las Leyes sólo deben proteger las relaciones jurí­
dicas basadas en la honradez, en la lealtad, en la conducta pru­
~ente, esto es, en la <~:buena fe>, o sea en un concepto procedente 
d_el campo de la ética. Dije en otro lugar (3) que «Si para proteger 
situaciones de buena fe suele establecerse un precepto derogato­
rio de una norma general, también para sancionar la ·mala. fe 
se ex~Iuye a ésta de la aplicación de una· regla general». · 

El juego muchos veces automático de los efectos de los asien­
tos registrares, articulado sabiamente para que el Registro publi­
que, legitime y asegure erga ornnes los derechos inscritos o ·ano­
tados, puede favorecer a veces maquinaciones y ardides inmora­
les urdidos por la mala fe bajo la apariencia de legalidad. Para 
evitar fraudes, la jurisprudencia del Tribunal Supremo dulcificó 
el drástico rigor del principio de fe pública e impuso sin vacila­
ción el requisito de la «buena fe» para conceder al titular regis­
tra! los beneficios e inmunidades que la inscripción o, en su caso, 
aa anotación proporciona. Con razón afirmó JERóNIMo GoNzÁ­
LEZ ( 4) que «las teorías ultrarradicales de antaño fueron susti­
tuidas por el sistema legislativo de protección jurídica al comer­
cio y trato de buena fe, que preside también las demás ramas del 
Derecho». Y es que el Registro, cualquier Registro, no puede ce­
lestinear al fraude. 

En el caso de que se trata, la falta de buena fe del acreedor 
hipotecario aparece patente al estimarse hecho probado que tenia 
perfecto conocimiento del embargo anterior decretado sobre el 
mismo establecimiento hipotecado, y que había formado una so­
ciedad particular con el deudor embargado. Con estos anteceden­
tes, dicho acreedor hipotecario no podía prevalerse de la omisión 
en que incurrió el primer acreedor al no pedir la anotación pre­
ventiva del embargo, y justo es que, demostrada su mala fe,. no 
pudiera ampararse en los preceptos que inmunizan al tercero con­
tra ':Ícios o defectos jurídicos del transmitente, pu~sto que los 

(2)- JosÉ GONZÁLEz PALOM1No: La liberación de cargas y la nueva Ley: 
Hipotecaria, pág. 27. 

(31 «La buena fe y la publicidad del Registro», en e.>ta misma- REVISTA. 
Año 1949,. pág. 539. . 

(4) JERÓNIMO GONZÁLEZ MARTÍNEZ: PrincipiOS hipotecarios, pág. 194. 



660 EL EMBA-RGO JUDICIAL Y LA HIPOTECA MOBILIARIA ... 

conocía y babia motivos para presumir su confabulación en el 
fraude a dicho acreedor embargante; y siendo así, es lógico y· 
justo que sus hipotecas quedasen anuladas por haberse impuesto, 
a pesar de la prohibición legal, sobre bienes que ya estaban an­
teriormente embargados. El Tribunal ha reconocido esto hasta el 
punto de haberle condenado, solidariamente con el deudor, al pago 
de dafios y perjuicios y de los gastos originados. 

La sentencia que se comenta tal vez no pueda incluirse entre 
la jurisprudencia denominada «de conceptos:P, que busca-·Ia in­
tención del legislador mediante procedimientos lógicos y siste­
máticos, a veces con lealtad casi servil, según frase de JERÓNIMO 

GONZÁLEZ (5) y que trata de aprisionar toda la realidad en los· 
conceptos elementales, encajada en un sistema. Ni quizá tengs. 
cabida tampoco en la titulada «jurisprudencia de intereses'> o te­
leológica que busca la finalidad del Derecho y trata de servir los 
intereses vitales, haciendo destacar el carácter práctico del De­
recho· judicial frente al formulismo jur!dico y el apriorismo filo­
sófico. Lo que sí es seguro es que figura en la que podría deno­
minarse «jurisprudencia ética'>, que busca el camino de lo justo 
a la luz de los principios morales, ya que se basa en la defensa 
de la buena fe y en la sanción o condena del fraude legis, que 
nunca debe ser amparado ni por el precepto del legislador ni por 
las decisiones judiciales. 

III 

EL EMBARGO Y SU ANOTACION PREVENTIVA 

Si nos elevamos desde el fondo fáctico de la litis a los razo­
namientos que sirven de fundamento jurídico y legal al fallo, la 
opinión del comentarista no puede ya ser favorable. 

En rigor, para justificar la parte dispositiva bastaba con un 
simple razonamiento basado en que por carecer de buena fe el 
titular de la hipoteca mobiliaria no podía gozar de los beneficios 

(5) JERÓNIMO GoNZÁLEz MARTÍNEZ: «Una nueva manera de enfocar el De­
recho hipotecario». en esta misma REVISTA, año 1940, pág. 40. 
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que la legislación registra! dispensa al tercero de buena fe; y 
además en que ese acreedor que conocía la existencia del embar­
go anterior debía conocer o, aunque no lo conociese, estaba obli­
gado a cumplir el precepto legal que prohibe la hipoteca mobi­
liaria de los bienes anteriormente embargados, y, al no dar cum­
plimiento a esa norma prohibitiva, había realizado un acto nulo. 
Sin necesidad de entrar en otros problemas de mucho mayor al­
cance y de más difícil dialéctica, por sus inevitables repercusio­
nes en terrenos jurídicos ya acotados hace mucho tiempo por las 
leyes y la jurisprudencia, el justo fallo del Tribunal Supremo 
habría quedado suficientemente fun~ado y no habría dado ori­
gen a comentarios y recelos, que ya puso de relieve BARTOLOMÉ 

MENCHEN en un certero y ponderado comentario que comienza: 
«La primera impresión que nos produce esta sentencia es como 
de extrañeza. Parece como si la Ley de Hipoteca mobiliaria, que 
apenas ha echado a andar por los caminos de la práctica y de 
la jurisprudencia, se hubiese clavado hondo una espina que pue­
de llegarle al corazón, más buída que aquella púa, redondo pu­
ñalillo de esmeralda que se clavó Platero» (6). 

Y es que la sentencia esboza en dos de sus Considerandos doc­
trinas equivocadas y peligrosas para la dinámica del sistema del 
Registro y que, si prevaleciesen, podrian ocasionar el derrum­
bamiento. no sólo del ahora incipiente Registro de gravámenes 
de muebles, sino también del propio Registro de la Propiedad in­
mueble, que puso fin hace ya más de un siglo al retrasado y pri­
mitivo sistema de clandestinidad de las cargas y afecciones rea­
les. Vamos a examinarlos con todo respeto, como es debido, pero 
también con toda sinceridad. 

Afirma el Considerando segundo que «la condición de bien 
embargado se adquiere jurídicamente desde el momento mismo 
en que la autoridad judicial lo decreta legalmente», lo que es 
exacto; pero agrega a continuación que ello es «al margen y con 
absoluta independencia de su anotación en el Registro», lo cual 
ya no es tan exacto, toda vez que respecto a terceros registrales 
-adquirentes onerosos y con buena fe-el embargo carece de 

(6) BARTOLOMÉ MENCHÉN: · «Jurisprudencia del Tribunal Supremo».' en esta 
misma REvisTA, año 1965, págs. 1·.585 a 1.588. · · ' 
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existenc1a jurídica si no se ha hecho público en el Registro me­
. diante la oportuna anotación preventiva (7). 

El valor jurídico y la eficacia del embargo de inmuebles se 
deriva de su anotación preventiva. Si no se anota, no goza de 
la preferencia regulada por el Código civil. Según el número 4 del 
artículo 1923 de este Cuerpo legal, gozan de preferencia con rela­
ción a determinados bienes inmuebles los créditos preventiva­
mente anotados en el Registro· en virtud de mandamiento judi­
cial, por embargos, secuestros o ejecución de sentencias, sobre los 
bienes anotados y sólo en cuanto a créditos posteriores; lo que 
significa que un embargo ~notado es preferente a una hipoteca 
posterior, a pesar de ser ésta como derecho real preferente al 
embargo; pero si el embargo no fue anotado, el derecho del acree­
dor hipotecario posterior prevalece sobre el del acreedor embar­
gante que pudo anotar y no anotó. Realmente, un embargo de 
inmueble inscrito en el Registro de poco o de nada sirve si no se 
anota preventivamente. Y por eso la Ley procesal civil dispone la 
obligatoriedad de esta anotación. 

Por otra parte, la prioridad en ingresar en el Registro, en el 
sistema de publicidad, robustece y mejora el derecho hasta llegar 
a anteponerle a otros que civilmente serían preferentes. Acaba­
mos de ver cómo la hipoteca, derecho real preferente al personal 
de un acreedor por letras de cambio, queda pospuesta a éste si 
anotó el embargo con anterioridad y cómo si el embargo no se 
anotó la hipoteca, aunque sea posterior, adquiere la preferencia. 
Y es que la negligencia suele resultar perjudicial por imperativo 
del principio de prioridad que informa nuestro sistema. Ya lo dijo 
claramente la Exposición de Motivos de la primitiva Ley Hipo­
tecaria-inagotable manantial en que no puede dejarse de be­
ber-: r-quien tenga derechos que haya descuidado inscribir no 

(7) Tanta 1mportanc1a tienP. la anotac1ón reg1stral del embargo-úmco 
medio de hacerle público-, que hasta para que prospere la presunción de 
fraude. de acreedores en una enajenación hecha después de expedido . man­
damiento de embargo contra bienes del vendedor es necesario que el · em­
bargo se haya anotado, pues como declararon las sentenc1as de 28 de noviem­
bre de 1892 y 31 de diciembre de 1897, no existe tal presunción si de la 
certificación del Registró aparecen libres las fincas al verificarse la enajena­
ción que se supone fraudulenta. Es decir, s1 en el Registro no constaba ano­
tado el <·mbargo y la finca aparecia como libre. para_ quien de_bu~i:ia fe 
contratase sobre ella, el embargo carecía de existencia real y éficaz, aunque 
lo hubiese decretado legalmente la autoridad judicial competente. · · 
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perjudique por una falta que a él sólo es imputable al que no la 
ha cometido ni podido conocen y «el que no usa del derecho que 
la Ley le da impútese a sí mismo el perjuicio que su omisión le 
origi!J.e~ (8). 

Montado nuestro sistema de Registro sobre el principio de pu­
blicidad, la plena eficacia de los actos y derechos inscribibles o 
anotables, sólo se produce con relación a inmuebles y derechos 
reales registrados cuando se hacen públicos por medio de la ins­
cripción o anotación. Estos actos registrales condicionan su efi­
cacia. Jurídicamente, existe un embargo desde que con arreglo a 
las Leyes se decreta; jurídicamente, existe también una sentencia 
desde que qued8. firme y se convierte en ejecutoria; pero tanto el 
embargo como la sentencia (cuyo valor jurídico es muy supe­
rior) corren el riesgo de ser estériles e ineficaces si oportuna­
mente no se tomó anotación preventiva del embargo o de la de­
manda. Si el embargo no se anota y después de decretado ins­
cribe un tercero oneroso y de buena fe un título adquisitivo del 
inmueble o derecho embargado, es evidente que ese embargo, 
aunque existe en el orden judicial, queda inoperante; y si llega 
después al Registro será denegada la anotación y el procedimien-
to habrá de sobreseerse en cuanto se acredite en autos mediante 
certificación registra! que los bienes embargados constan inscri- -
tos a favor de persona distinta de aquella contra la que se decretó 
el embargo. Y en lo que respecta a la anotación de demanda-que 
es el medio que la técnica del Registro ha ideado para asegurar 
anticipadamente la efectividad de las decisiones judiciales-, su 
final~dad, según la Exposición de Motivos, es que sea respetada 
la administración de justicia, evitando que se eludan las senten­
cias haciendo el demandgdo con actos propios imposible la eje­
cución de un fallo. Con la anotación se impide que surja un 
tercero que pueda invocar la irrevocabilidad de su adquisición por 
la inmunidad que le conceden los efectos propios del sistema re­
gistra!. Sin ella, la sentencia puede ~onvertirse en un mero es­
pejismo. 

(8) Sobre los efectos de la prioridad en relación con las .anotacwnes JUdi­
ciales, puede verse mi trabajo <<Meditaciones hipotecarias: el p'rincipio de 
prioridad y ·las inscripciones retrasadas», en esta· REVISTA, ,año 1958, págs. 745 
a 797. 
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De cuanto antecede se deduce que la anotación de un embar­
go en el Registro no condiciona la existencia del gravamen, pero 
sí su eficacia en relación con quienes no sean parte en la litis. 
Es decir, que el embargo de inmuebles sin la anotación registra! 
es bien poca cosa y, desde luego, en cuanto a bienes inscritos, 
casi siempre ineficaz. Por ello, el legislador procesal ordenó que 
de tales embargos se tomase la correspondiente anotación en el 
Registro de la propiedad. 

IV 

LA VOLUNTARIEDAD DE LA ANOTACION DE EMBARGO 

Contiene el mismo Considerando segundo de la sentencia co­
mentada otro razonamiento que no concuerda con preceptos le­
gales vigentes y que no es posible admitir sin las oportunas 
correcciones y aclaraciones. Dice que la anotación del embargo es 
siempre potestativa, nunca imperativa, y ello lo deduce del pá­
rrafo inicial del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que empieza: 
«Podrán anotarse ... » (En rigor, dicho párrafo inicial dice: «Po­
drán pedir anotación preventiva de sus respectivos derechos ... »). 

Examinemos esa pretendida voluntariedad en el terreno in­
mobiliario y en el de la hipoteca mobiliaria. 

A) En el Registro inmobiliario. 

No obstante el encabezamiento del citado artículo 42, lo 
cierto es que no siempre la anotación es legalmente potestativa. 
Ocurre lo contrario precisamente tratándose de anotaciones de 
embargo. El artículo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento civil, re­
firiéndose al juicio ejecutivo dispone que <<del embargo de bienes 
inmuebles se tomará anotación preventiva en el Registro de la 
Propiedad, con arreglo a las disposiciones de la Ley Hipotecaria 
y Reglamento para su ejecución, expidiéndose para ello el corres­
pondiente mandamiento por duplicado:), precepto que es también 
aplicable en la 'ejecución de sentencias, conforme al articulo 821 
de la propia Ley•rituaria. Y, remachando el clavo de la obilgato-
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riedad legal de la anotación, el articulo 43 de la Ley Hipotecaria 
dice terminantemente que "cuando se trate de juicio ejecutivo, 
8erá obligatoria la anotación, según lo dispuesto en el artículo 
1.453 de la Ley de Enjuiciamiento civib. 

Resulta, por tanto, que en el terreno inmobiliario la anota­
·Ción del embargo la impone la Ley, en razón a ser el único me­
dio de publicidad de la traba o gravamen que representa. ¿Cómo 
.se va a conocer si un inmueble está embargado si no se ha prac­
ticado la anotación en el Registro? 

Esto se refiere a lo que en el terreno legal se halla ordenado. 
Pero lo que ocurre en la realidad es algo distinto. En primer lu­
gar, la anotación del embargo pierde mucho de su importancia 
·cuando se trata de fincas no inscritas, ya que en tal caso la ano­
tación habría de suspenderse y su duración es muy breve. Y, en 
.segundo 1 ugar-y esto tiene mayor interés-, hay que recordar el 
principio de voluntariedad que inspira nuestro sistema registra!. 
Incluso la inscripción de títulos relativos a fincas inscritas es 
voluntana (recuérdese el articulo 6.0 de la Ley), si bien no por 
serlo deja de correr graves riesgos y de poder sufrir perjuicios 
irreparables quien no solicita oportunamente la inscripción. 

Además, nuestro procedimiento judicial civil es también roga­
do. Cabe que el ejecutante, una vez decretado el embargo y ex­
pedido el mandamiento para su anotación, se guarde este docu­
mento y no lo presente en el Registro, del mismo modo que es 
posible que un comprador se abstenga de solicitar la inscripción 
·de su titulo. Tanto la Ley Hipotecaria como la Procesal civil se 
inspiran en el principio de rogación. Según aquélla, el titular de 
un derecho puede pedir la inscripción o dejar de inscribir. Según 
·ésta, el actor es dueño del procedimiento: puede demandar o no 
demandar, perseverar o desistir de la acción ejercitada, pedir o no 
pedir la ejecución de la sentencia. Mas tanto en una como en 
otra legislación quien deja de utilizar el derecho que las leyes 
le conceden ha de atenerse a las consecuencias, casi siempre ad­
versas, de no haberlo utilizado. 

En resumen: en el orden inmobiliario, la anotación de los 
·embargos, contra lo que opina el Tribunal Supremo en su senten­
·Cia, es, por regla general, necesaria conforme a la legalidad vi-

6 
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gente, aunque de hecho depende de la voluntad del interesado 
que llegue a practicarse en el Registro debido al principio de vo­
luntariedad que informa nuestra legislación. Pero si el interesado, 
en uso de esa potestad, opta por no anotar, no queda inmune de 
los perjuicios que esa actitud negativa puede irrogarle y, sobre 
todo, no puede con ella perjudicar a un tercero de buena fe. 

B) En el Registro de Hipoteca mobiliaria y prenda sin des­
plazamiento. 

En este ámbito, todavía es más diáfana la argumentación de 
ser necesaria la anotación registra! de los embargos, y su conse­
cuencia de que, si no se practica, la omisión no puede perjudicar 
a tercero. 

La Ley de 16 de diciembre de 1954, a diferencia de lo esta­
blecido en la Hipotecaria general, no permite que se hipotequen 
los bienes embargados, pignorados o hipotecados anteriormente, 
y difiere también de aquélla al prohibir al deudor enajenar los 
bienes hipotecados sin consentimiento del acreedor hipotecario 
(artículo 4.0

). Obedecen estas normas excepcionales al deseo de 
'imprimir-a la nueva institución o modalidad de hipoteca la mayor 
sencillez y seguridad posibles y de evitar las situaciones que con­
ducirían a colisiones de derechos y crearían en el momento de la 
ejecución un confusionismo perjudicial para el buen desarrollo 
de la hipoteca o la prenda. Obedecen, pues, tales normas a razo-

.. nes prácticas más que a motivaciones teóricas. 
Pero estas disposiciones excepcionales imponen la absoluta 

necesidad de que los embargos sean anotados en los libros del 
Registro especial, pues de no serlo no sería posible constituir una 
hipotec::t mobiliaria, a menos de que el acreedor se cerciorase en 
todos los Juzgados de España de la existencia o inexistencia de 
.un embargo der:!retado sobre los bienes susceptibles de prenda o 
hipoteca, lo cual sería tanto como inutilizar de antemano todo 
el contenido de la Ley, haciendo imposible su vida práctica. Equi­
valdría, por otra parte, a retornar al desechado sistema de· .clan­
destinidad, inconcebible ya en nuestros tiempos. 

La Exposición de Motivos explica con claridad y precisión 
;_como debida a la pluma de uno de nuestros más ponderados. 
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y competentes juristas (9)-esta doctrina de la necesidad de la 
anotación y de las razones que han movido al legislador a adop­
tarla. 4:El Registro de gravámenes podía establecerse con un doble 
con tenido: o limi tacto a las hipotecas o referido también a otros 
gravámenes, es decir, como registro de hipotecas únicamente o 
como registro de cargas en general. Se ha estudiado esta cuestión 
desde el punto de vista de los embargos, que son los supuestos 
más frecuentes. Los embargos posteriores a la hipoteca es evi­
dente que deben ser anotados en este Registro, pues la preferen­
cia de la hipoteca sobre ellos y la consiguiente liquidación de 
cargas y gravámenes exige el conocimiento de los embargos pos­
teriores para evitar que sean ilusorios los derechos de los acree­
dores embargantes. También se han considerado anotables los 
embargos que se hagan sobre los bienes susceptibles de hipoteca 
y de prenda sin desplazamiento, aunque no se hallen hipotecados. 
El fundamento está en el precepto que prohibe la hipoteca y la 
prenda sobre bienes que estuvieren embargados, en cuyo caso. si 
se constituyere, sería nula. Mas, para garantía del acreedor, es 
necesario arbitrar un medio por el cual pueda conocer la exis­
tencia de aquellas afecciones judiciales, distinto de la obligada 
declaración del deudor (10). Este medio no puede ser otro que la 
anotación de los embargos. De este modo, anotado un embargo, 
si posteriormente se constituye una hipoteca, carecerá ésta de 
toda efectividad y no será inscribible. Asimismo ocurrirá con 1~ 
prenda. No obstante, si se hubiere decretado aquél por la autori­
dad judicial, pero no se hubiere llevado al Registro, tanto la 
hipoteca como la prenda ·serán válidas y gozarán de rango pre­
ferente a ese embargo no acogido a su debido tiempo a la publi-

(9) Me refiero a ANGEL SANZ F'ERNÁNDEZ, Notario de Madrid y reputadisi­
mo junsconsulto. 

( 10) Sab1do es que el articulo 13 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria señala 
entre las circunstancias de la escritura de esta cla:.se de hipotecas <da¡ decla­
ración del hipotecante de que los bienes no están hipotecados, pignorados ni 
embargados». Y cabe preguntar: ¿Se cumplió este requisito en el caso de 
autos? Porque si el h1potecante afirmó en la escritura de hipoteca que su 
establecimiento mercantil no ~e hallaba embargado cometió una fals€dad 
punible y si omitió toda declaración sobre el particular-aparte .de que el 
Notario no deb1ó autorizar el documento ni el Registrador !nscrib!rle-lncurrló 
en negllgencla culposa. Y el acreedor hi-potecario, que conocfa de· antemano 
la existencia del tmbargo, puede ser considerado como cómplice de aquella 
declaración dolosa o de esta omisión culpable. 
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cidad registra!. La anotación no altera, pues, la naturaleza del 
embargo ni añ.ade nuevos derechos, privilegios o garantías a favor 
del acreedor; se limita a asegurarle frente a posibles gravámenes 
posteriores, que, de otro modo, se antepondrían a éb 

Imposible mayor claridad en la exposición de las razones que 
imponen la necesidad de anotar los embargos sobre bienes sus­
ceptibles de hipoteca mobiliaria. No se trata de otra cosa sino de 
los principios elementales de todo sistem8, de publicidad, que el 
Tribunal Supremo ha olvidado en su sentencia al declarar inne­
cesariamente-dado el caso resuelto-que el embargo no anota­
do puede sobreponerse a una hipoteca inscrita, en razón a que 
aquél existe jurídicamente desde que se decreta por la autoridad 
judicial con independencia y al margen de su anotación en el 
Registro. 

Y la Ley, consecuente con su Exposición de Motivos, ordena 
en su artículo 68: «En los libros expresados en el artículo ante­
rior se inscribirán o, en su caso, se anotarán: ... 4.0 Los man­
damientos judiciales de embargo y, los Q.e su cancelación sobre 
bienes susceptibles de gravamen hipotecario o pignoraticio o so­
bre los créditos inscritos, así como aquellos a que diere lugar la 
presentación de la demanda de nulidad del titulo inscrito.» 

& de subrayar que aquí la Ley no emplea, como la Hipotecaria, 
la locución «podrán anotarse:~> o <<podrán pedir anotación pre­
ventiva», sino la imperativa se anotarán. Luego cae por su base 
la errónea argumentación del Considerando sobre ser siempre la 
anotación potestativa y nunca imperativa. Si antes se comprobó 
cómo en la legislación general-hipotecaria y procesal-casi 
siempre la anotación de los embargos sobre inmuebles es nece­
saria, obligatoria, sin perjuicio, claro es, de que el interesado re­
nuncie a su derecho, dada la rogación de nuestro sistema, ahora 
.se confirma que en la legislación especial, que es la aplicable, la 
anotación del embargo sobre los bienes muebles susceptibes de 
hipoteca es estrictamente obligatoria, según la propia Ley dispone 
-aunque también salvo el caso de que el beneficiado con el em­
bargo no presente el mandamiento al Registro, corriendo los ries­
gos que su desistimiento pueda irrogarle. 

La anotación del embargo obedece a la finalidad de evitar· 
perjuicios al acreedor que lo obtuvo; pero si éste, por cualquier 
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causa, no da publicidad registra! al gravamen, perderá las prefe­
rencias que el Código civil reconoce a los créditos anotados, ante 
la mayor potencia de la hipoteca y la prenda, las cuales, según 
la propia Ley-articulo 10---, tendrán para el cobro de sus cré­
ditos la preferencia y prelación establecidas en el· artículo 1.922, 
número 2, y 1.926, número 1, del Código civil. 

Apartarse de ese camino en los casos en que el acreedor hipo­
tecario obre de buena fe supondría la ineficacia total de la hipo­
teca mobiliaria, pues bastaría la existencia de un embargo no 
anotado, e incluso conseguido por una maquinación fraudulenta, 
para que cualquier acreedor hipotecario perdiese su derecho por 
declaración de nulidad de su hipoteca inscrita, como constituida 
después de un embargo que no constaba en el Registro. 

V 

LA SENTENCIA Y LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 
DE 16 DE DICIEMBRE DE 1954. 

Siempre se ha reputado a las Exposiciones de Motivos de las 
Leyes como la fuente de conocimiento más genuina y auténtica 
para conocer la intención del legislador, y, por ende, para inter­
pretar rectamente los preceptos contenidos en aquéllas, hasta el 
punto de que el Ministro de Justicia Fernández Negrete pudo 
decir, refiriéndose a la Exposición de 1861, que «era el mejor y 
más autorizado comentario de la Ley Hipotecaria» y que la ju­
risprudencia nos ha enseñado también que para fijar el sentido 
y alcance de una Ley no hay fuente de interpretación más di­
recta que la procedente de su Exposición de Motivos, o preámbulo. 

No obstante, afirma el tercer Considerando de la sentencia 
que se comenta que la Exposición de Motivos de la Ley de Hipo­
teca Mobiliaria carece de fuerza vinculante, que sólo puede tener 
la misma Ley una vez aprobada, a la que deberá darse prefe­
rencia en caso de discrepancia entre ambas, según precisó el 
Tribunal Supremo en sentencia de 25 de febrero de 1943. Esta 
doctrina es racional y plausible, pero carece de aplicación al 
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caso, ya que no existe la menor discrepancia o disconformidad 
entre lo legislado en el texto legal que creó la hipoteca mobiliaria 
y la Exposición de Motivos que explicó su contenido. En ella, el 
legislador- manifestó las razones que le movieron a no permitir 
la hipoteca de. los bienes que estuvieren anteriormente embar­
gados y, como lógica consecuencia, a ordenar que los embargos 
se hicieran públicos mediante su anotación en el libro Registro 
creado al efecto. Y la Ley así lo ratifica al mandar, en su artícu­
lo 68, que los embargos se anoten preventivamente. La Exposición 
explica a continuación con claridad lo que puede ocurrir si esta 
anotación no se practica, o sea el peligro que el embargante corre 
de ver preterido su derecho por un acreedor real posterior, que 
gozará de la prelación que la legislación substantiva le reconoce 
como acreedor preferente sobre bienes muebles determinados. O 
sea, en suma, lo mismo que ocurre en el Registro inmobiliario con 
arreglo a la Ley Hipotecaria y Código civil. No existe antinomia 
entre Exposición y texto legal, sino una plena y absoluta con­
formidad. ¿A qué conduce, por consiguiente, negar valor a dicha 
Exposición cuando el justo fallo contenido en la sentencia no se 
fundamenta en esa supuesta discrepancia, sino tan sólo en la 
inaplicación de las normas de la Ley explicadas correctamente por 
la Exposición debido a la mala fe del acreedor hipotecario? En 
verdad que resulta superflua esa consideración sobre las Exposi­
ciones de Motivos. 

Y algo semejante ocurre con la doctrina, también exacta y 
aceptada, relativa a que la interpretación no debe obtenerse sola­
mente de la estricta letra del texto legal, sino también· de su 
sentido lógico, que busca el espíritu y finalidad ae la Ley, y que 
debe considerarse el ordenamiento jurídico como un todo orgá­
nico. Esto es doctrina legal universalmente admitida; pero en el 
caso de que- se trata sirve para co'rroborar el que se niegue pro­
tección judicial al acreedor que obró de mala fe, quizá en maqui­
nación- fraudulenta con el deudor, pretendiendo burlar el dere­
cho del embargan te; y esta interpretación no la desvirtúa ni 

- . 
rechaza la Exposición de Motivos ni la propia Ley, que se remite 
de modo expreso a los preceptos de la Hipotecaria -en caso de 
insuficiencia de sus preceptos y en cuanto sean compatibles con 



EL EMBARGO JUDICIAL Y LA HIPOTECA MOBILIARIA... 671 

la naturaleza de los bienes y con lo prevenido en el propio ar­
ticulado de la Ley. 

Por ser el ordenamiento jurídico un conjunto orgánico es por 
lo que en Derecho registra!, en cualquiera de sus manifestaciones, 
la mala fe no puede ser amparada por las prerrogativas del sis­
tema, y es por lo que las doctrinas sobre los bienes inmobiliarios 
puede aplicarse a los susceptibles de hipoteca mobiliaria. La Ex­
posición de Motivos de la Ley de 1954 no dice que el acreedor 
hipotecario, cuya mala fe se acredite por el acabado conocimiento 
que tenía de la existencia de un embargo anterior sobre los mis­
mos bienes, pueda ante poner su derecho al del acreedor personal 
que obtuvo el embargo. Lo que dice es que si la hipoteca se esta­
blece sobre un bien ya embargado será nula. 

VI 

CON:SECUENCIAS DE LA TESIS SUSTENTADA EN LOS CONSI­
DERANDOS DE LA SENTENC!f\: RETORNO AL SISTEMA DE 
CLANDESTIN;IDAD DE LQSi GRA VAMENEB Y AFECCIONES 

REALES 

Los estrados de los Tribunales de justicia no son lo mismo que 
los de las aulas universitarias. En estos últimos, la libertad de la 
cátedra permite todas las doctrinas científicas que poco a poco 
van elaborando el progreso y ampara las más audaces concepcio­
nes y atrevidas teorías, sin las que el movimiento de perfecciona­
miento quedaría paralizado. En los estrados de los Tribunales, 
donde se realiza la subsunción de las normas jurídicas a los casos 
concretos planteados en la realidad vital, la libertad y la imagi­
nación del juzgador quedan muy restringidas por la vinculación_ 
obligatoria al ordenamiento jurídico vigente; y como las resolu­
ciones judiciales, a diferencia de las opiniones expuestas en la 
cátedra, han de ser debidamente fundadas, lo lógico es que el 
fundamento de ·la decisión se razone. mediante considerandos 
-ratio decidendi-que afecten de modo directo e inmediato al 
casq_ que se resuelve. 
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Por ello, debe el juzgador rehuir la fácil incitación a sentar 
doctrinas y patrocinar teorías que no sean necesarias como bases 
dialécticas de su resolución. Ha de tener en cuenta que nuestro 
sistema procesal no comparte los postulados de las escuelas libres 
del Derecho, que colocan al Juez en plano similar al del legis­
lador. Y, como consecuencia, ha de sortear con pericia y pru­
dencia los escollos de interpretaciones analógicas, tanto más pe­
ligrosas cuanto más amplias sean, y saber desoir las fascinantes 
llamadas de la equidad, que si debe inspirar toda sentencia sólo 
en muy contadas ocasiones puede servir de su fundamento ex­
clusivo. 

Así se evitarían perturbadoras desviaciones de la doctrina le­
gal y se conseguiría que ésta fuese indiscutible y unánimemente 
respetada. No se diría en un Considerando, como hace la sen­
tencia de 13 de febrero de 1964 (que rechazó con toda justicia la 
petición de nulidad de una venta formulada por un marido en 
razón a no haberla consentido su mujer), que dada la similitud 
existente entre la licencia marital y el consentimiento mulieris, 
debe aplicarse la misma doctrina excepcional que suple la omi­
sión de la primera para remediar la falta del segundo, con cuya 
poco afortunada fórmula se destruiría la institución del Registro 
inmobiliario como base de la seguridad y certeza del dominio. Ni 
tampoco ocurriría que una sentencia justa, como la que ahora se 
comenta, pretenda ampararse en unos razonamientos jurídicos 
equivocados que pueden poner en peligro, no sólo la posibiltdad 
de la hipoteca mobiliaria, sino también el sistema de publicidad 
de la legislación registra! de inmuebles. Porque el desconectar la 
eficacia de los embargos de su anotación en el Registro supone 
un retorno a tiempos pasados, en que las afecciones reales care­
cían de publicidad. 

Es sensible que una sentencia, que tiene el mérito, como antes 
se ha dicho, de iniciar una doctrina legal sobre aplicación de la 
buena fe en el nuevo ordenamiento legal de la hipoteca y la pren­
da mobiliarias, pierda su belleza jurídica y origine recelos y alar­
mas por unos razonamientos innecesarios y no muy ajustados a 
la legislación vigente considerada como un conjunto orgánico. 
Claro es que debe confiarse, dada la sabiduría y justificación de 
nuestro más alto Tribunal, en que eche en completo olvido esos 
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falaces razonamientos cuando llegue a su conocimiento otro caso 
de confrontación de una hipoteca mobiliaria inscrita con un em­
bargo no anotado, pero en el cual el acreedor hipotecario se halle 
adornado del requisito de la buena fe, indispensable para obtener 
la protección del sistema registra!. Porque en tal hipótesis es in­
dudable que el Supremo, obrando con la misma justificación que 
ahora, sabrá valorar debidamente la primacía del crédito hipo­
tecario inscrito sobre una afección judicial de embargo, aunque 
ésta sea anterior si" no se ha anotado en el Registro y, por tanto, 
cerece de la publicidad necesaria para perjudicar a tercero. 

Nuestro primer Tribunal es el órgano judicial más excelso de 
los llamados a velar por la recta aplicación del íntegro ordena­
miento jurídico y, en los tiempos actuales, una de las parcelas 
más importantes y de más fecundos resultados de ese ordena­
miento está constituida por la legislación que regula la institu­
ción sistemática del Registro. 

RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL. 

De la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación. 





Notas sobre la delación testamentaria 

del protutor 

Según el artículo 233 del Código civil, al consejo de familia co­
rresponde nombrar protutor cuando no lo hayan nombrado los 
que tienen derecho a elegir tutor para los menores. 

Por tanto, con carácter previo a la delación dativa, pueden 
nombrar protutor las personas a quienes la Ley permite nombrar 
tutor. Estas son, según el artículo 206, el padre y la madre del me­
nor o incapacitado; incluso se da, entre ambos preceptos, una 
cierta redundancia, pues este último. artículo autoriza a los pa­
dres a nombrar a sus hijos tutor y protutor. Pero, después, el ar­
ticulo 207 concede que puedan nombrar tutor .a los menores o in­
capacitados el que les deje herencia o legado de importancia. Y 

aquí ya no hay redundancia, pues el artículo 207 no menciona al 
protutor. 

Con lo que cabe preguntar, ¿también los extraños del artícu­
lo 207 pueden designar protutor? ... Si sólo dispusiéramos, para la 
solución, de los artículos 206 y 207, tendría que ser negativa, pues 
el 206 autoriza expresamente a los padres a nombrar protutor a sus 
hijos, y el 207 solamente tutor; sin embargo, parece que, a la vista 
del ·233, se impone la afirmativa: en cuanto a este precepto, la 
única diferencia es que no resulta redundante. 

Ello admitido, se plantea otra cuestión; porque el artículo 233 
no dice que- puedan nombrar protutor para los menores e incapa-. 
citados quienes pueden nombrarles tutor ... , sino que pueden nom­
brar protutor-sin precisar para quiénes-los que tienen derecho 
a nembrar -tutor para los menores, sin añadir a los incapacitados.-
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Con ello caben dos interpretaciones: a) referir el «para los. 
menores>> al término de referencia, es decir: pueden nombrar 
protutor para los menores y para los incapacitados los que pueden 
nombrar tutor para los menores, y b) referir el «para los meno­
res~ al término referido, es decir: pueden nombrar protutor para 
los menores quienes pueden nombrarles tutor. 

Gramaticalmente parece preferible la solución sub, a), pues 
<<para los menores~ está referido al tutor. También lógicamente. 
pues esta solución equipara el régimen de la delación testamenta­
ria del protutor a la del tutor, y no se ve razón para justificar un 
régimen diverso. 

Los precedentes y concordancias poco pueden ayudar en la 
exégesis del precepto; en el Código francés-del que se importó la 
figura-la delación del subrogé tuteur es solamente dativa. En el 
italiano de 1865, cabia la delación testamentaria del protutor (ar­
ticulo 264), atribuida, como la del tutor, a los padres respecto de 
los hijos menores (art. 242) y de los interdictos por enfermedad 
mental (art. 339, § 2.0

); al extraño no se le permitía nombrar tutor, 
pero si instituía heredero o nombraba legatario, podía designarle 
un curador especial encargado solamente de la administración de 
los bienes que le dejara (art. 247). En el Proyecto español de 1851 
no se admite la delación testamentaria hecha por extraños; se 
limita al padre, y, en su defecto, a la madre, para los hijos meno­
res (arts. 177-180 y 185), así como curador para los mayores de­
mentes, sordomudos (art. 294) o pródigos (art. 299). 

* * * 

¿Cabe delación testamentaria de protutor sin hacerse también 
la de tutor? 

La hipótesis es improbable; lo lógico es que, quien designa 
protutor a un menor o incapaz, lo haga además de designarlNu­
tor (con lo que, si infringe la regla del artículo 235 del Código ci­
vil, tal designación será inválida, a tenor del artículo 4.0

); pero 
cabe imaginar también la designación aislada y no se ve argu­
mento alguno contra su validez. 

El problema surge cuando la delación legítima del tutor recae 
en persona que sea pariente de la misma linea que el protutor de-
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signado testamentariamente. ¿Qué delación debe prevalecer? ... 
Como quiera que la designación de tutor no está limitada en este 
sentido, constituyéndose asi en punto de referencia para calificar 
el parentesco del protutor, deberá prevalecer aquélla, considerar 
nula la de éste, y proceder a su delación dativa, respetando la re­
gla del artículo 235. 

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA. 





La institución y legado ''sub modo" 

en el Código civil 

(NOTAS PARA UN ESTUDIO) 

INTRODUCCION 

Al abordar la interpretación del artículo 797 del Código civil, nos 
hemos planteado especialmente la coordinación de su párrafo se­
gundo con la doctrina tradicional del modo, según la concepción 
romanística imperante en nuestro Derecho. Mucho se ha escrito y 
comentado en torno a sus preceptos desde su promulgacfón en 1889. 
Brillantes comentarios se han formulado sobre casi todas las nor­
mas que contiene, pero aún quedan lagunas en su interpretación. 
Existen puntos oscuros que parecen repeler todo comentario, que 
cuando se estudia el articulo correspondiente, no quedan suficien­
temente aclarados, porque son eludidos por la doctrina. Ocurre 
como en esos mapas de zonas inexploradas, en los que sólo se di­
buja el contorno, porque se desconoce lo que hay en el interior. 
Algo de esto, es a nuestro juicio, lo que ha sucedido con el artícu­
lo 797, concretamente con los efectos del modo en caso de .~ncum­
plimiento, o mejor, con los efectos del incumplimiento del modo, 
ya que son pocos los autores que se ocupan de este problema en 
obras generales o en monografías, a pesar de su gran trascenden­
cia práctica. 

CONCEPTO DEL MODO Y SU DISTINCION 
CON LA CONDICION 

Mucrus ScAEVOLA (1) lo define, diciendo que el «modo es un 
agregado de la institución de heredero, por el que se impone a 

·:m: Mucros- ScAEVoLA-: -Código civü, Í897, tomo, 13, pág. 645, Ma<Írid. 
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éste o al legatario, en su caso, la obligación de dar o hacer algu­
na cosa,, 

La condición y el modo-continúa diciendo en su comentario 
al artículo 797-tienen el carácter de obligaciones, una esencial y 
·otra accidentalmente, pero la obligación que se deriva para el 
heredero es distinta en sus fundamentos, pues «se cumple la obli­
gación para ser heredero, se cumple, en cambio, el modo por ha­
berlo sido ya). 

Esto supone que el heredero condicional puede cumplir o no la 
·Condición: no la cumplirá si no quiere los bienes, pero el modo su­
pone la previa aceptación y constituye para el heredero una obli­
gación ineludible. 

La condición impide entrar a la herencia, en caso de incum­
plimiento; el modo exige la efectividad del derecho de suceder, 
.sin que en caso de incumplimiento de la obligación impuesta, por 
imposibilidad o por otras causas, quede el heredero privado de la 
.sucesión. 

Para BoNET (2), el modus es una determinación destacada­
mente accesoria de la voluntad que se añade a ella, pero no la 
compenetra. En la condición potestativa, esta obligación falta: 
quien ha sido beneficiado con una disposición condicional, sabe 
que es libre de cumplir o no la condición, y sólo cumpliéndola, 
conseguirá el beneficio. En cambio, quien ha aceptado una he­
rencia o legado sub modo, con esto tiene ya conseguido el bene­
ficio, pero al mismo tiempo ha asumido la obligación de cumplir 
la carga. De aquí el antiguo axioma: «la condición suspende, 
pero no constriñe; el modo constriñe, pero no suspende,. 

DERECHO ROMANO 

Creemos conveniente hacer un breve recorrido por el Dere­
·cho romano, dada la penuria de textos legales, en el nuestro 
.que nos den una idea clara e inequívoca del modo, y ello porque 
es el Derecho romano el que claramente perfila su concepto y, 
:además, porque dicho Derecho ha influido extraordinariamente en 

(2) F. BoNET RAMÓN: CócUgo civil comentado, 1962, págs. 6:U Y 622, Madrid. 
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nuestra legislación, proporcionando las líneas maestras de casi 
todas sus instituciones. 

Como señala ARIAS RAMos (3) en su Derecho romano, en los 
negocios jurídicos que implican una liberalidad, el otorg:mte se­
ñala a veces, al beneficiario, el empleo que ha de hacer de todo 
o parte del beneficio o le indica cierto comportamiento. Esta 
cláusula recibe la denominación técnica de modus. La diferencia 
con la condición, estriba en que aquí no se suspende como en 
aquélla la ejecución de los efectos del negocio, hasta que el 
acontecimiento se dé; el cumplimiento del modus es un deber 
a posteriori, que recae sobre el beneficiado. 

«El modo es una carga impuesta a una persona beneficiada 
con un acto de libet:alidad. Es un deber jurídico subsiguiente a la 
recepción de un beneficio y a él puede ser constreñido el bene­
ficiario por el que lo otorgó o por sus herederos.» Podía asegurar­
se su cumplimiento por medio de cautiones u otros procedimientos 
indirectos ( 4). 

De todo ello se desprende que el modo por sí mismo no era 
más que «un ruego con simple eficacia moral» (modus simplex) (5), 
cuyo cumplimiento quedaba a la buena fe del adquirente (del he­
redero o legatario en el caso que nos ocupa), y que como observa 
el profesar SANTA CRuz (6), no determinaba nunca la restitución de 
los bienes en caso de incumplimiento (salvo en Derecho justinia­
neo), si no se había establecido así mediante una cláusula e esti­
pulación aecesoria (cautio). De donde se deduce que la obligación 
de restituir, en este supuesto, derivaba de dicha cláusula, y en 
ningún caso del modo. 

Podemos concluir, pues, que el incumplimiento del modo en 
Derecho r<::mano, no implicaba la obligación de restituir, y en esto, 
entre otras notas, se distinguía de la condición. 

(31 ARIAS -RAMOS: Derecho romano, 1943. I. pág. 138. Madrid 
(4) IGLESIAS: Derecho Romano. Instituciones de Derecho privado, Barcelo­

na, 1958. pág 152. 
(5) ARIAS RAMOS, op, Cit., !, pág. 139. 
(6) SANTA CRuz: Instituciones de Derecho romano, Madrid, 1946,· pág. 117. 

7 
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DERECHO CANONICO 

Es frecuente el caso de disposiciones mortis causa en favor 
de una determinada persona, con la carga modal de destinar to­
dos o parte de los bienes al cumplimiento de fines espirituales. 
A veces, en virtud de negocios a título gratuito inter vivos o mor­
tis causa, con los cuales los donantes determinan que se destinen 
ad pias causas ciertos bienes, entran a formar parte del patri­
monio de sujetos ya existentes, a los que se les imponen determi­
nadas obligaciones ... Estamos en presencia de actos de disposición 
modales (7). 

El Derecho canónico no tiene disposiciones que regulen es­
pecialmente la materia, pues se limita a remitir a los respec­
t.ivos Derechos civiles, canonizando sus normas. 

Modo es para los canonistas «la carga impuesta a una per­
sona favorecida por la adquisición de un derecho o por los efec­
tos de un contrato» (8) 

El modo en cuanto tal, nunca vicia el negocio, de suerte que 
si es posible y honesto, ha de ser observado; pero su incumpli­
miento no determina la nulidad del acto, aunque el interesado 
puede exigir que se cumpla. 

En consecuencia, tampoco en Derecho canónico el incumpli­
miento del. modo da lugar a la obligación de restituir los bienes 
adquiridos bajo el mismo. 

DERECHO ALEMAN 

A diferencia de lo que ocurre en nuestro Derecho, el Código 
civil alemán contiene una regulación bastante amplia del modo. 

El causante, en la ordenación de un modo cuyo fin ha deter­
minado, puede encomendar al gravado o a un tercero la elección 
de la persona que debe recibir la prestación. 

Puede exigir el cumplimiento del modo el heredero, el cohe-

(7) DEL GruorcE: Nociones de Derecho canónico, Pamplona, 1955, pág. 257. 
(8) MANs y PuiGARNAU: Derecho matrimonial canónico, Barcelona, 1954. pá-

gina 133. · · 
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redero y aquel a quien afecte de forma inmediata el fallo del 
gravado con el modo en primer lugar. Si la ejecución del modo en­
traña interés público, la autoridad competente. 

La ineficacia _del modo determina la de la atribución hecha 
bajo el mismo, si ha de suponerse que el causante no hubiera he­
cho la atribución sin el modo. 

Si el cumplimiento del modo se impide por el gravado, aquel 
a quien afectaría de forma inmediata el fallo del gravado en pri­
mer lugar, puede exigir la entrega de la atribución, según las 
disposiciones sobre entrega de un enriquecimiento injusto, en 
tanto que dicha atribución hubiese debido ser aplicada a la eje­
cución del modo. 

Lo mismo ocurre si el gravado está condenado al cumplimiento 
del modo por sentencia firme y éste no puede ser cumplido por un 
tercero, siempre que los procedimientos de ejecución forzosa hayan 
sido empleados contra él sin resultado (9). 

Vistas estas normas contenidas en el B. G. B., vamos a pasar 
al estudio de los escasos preceptos, dos en total, que dedica a la 
materia el Código civil español, no sin antes adyertir que si hemos 
traído aquí a colación algunos parágrafos del Código alemán, no es 
para apoyarnos en él en la interpretación del nuestro, que se basa 
en una muy distinta tradición jurídica, sino más bien para que nos 
sirva de contraste. 

DERECHO ESPAÑOL 

Nuestro Código civil no contiene una regulación sistemática del 
modo como ocurre en otras Jcglslacicnes, y no sólo esto, sino que 
no utiliza la expresión «modo)) en el artículo 797 ni en el 798 que 
rigen la materia. No obstante, la doctrina, casi unánimemente, 
opina que en dichos preceptos el Código se refiere al modo. 

«La expresión del objeto de la institución o legado, o la apli­
cación que haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga 
que él mismo impusiere, no se entenderá como condición, a no apa­
recer que ésta era su voluntad. 

(9) ENECCERUS-KIPP-WOLFF: Tratado de Derecho civil, Barcelona, 1955. Apén­
dice BGB, pág. 449, parág. 2.193 y sigs. 
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Lo dejado de esta manera puede pedirse, desde luego, y es 
transmisible a los herederos que afiancen el cumplimiento de lo 
mandado por el testador, y la devolución de lo percibido con sus 
frutos e intereses, si faltaren a esta obligación» (art. 797). 

El tan repetido articulo 797, establece en su párrafo primero 
un criterio interpretativo contrario a la condición (10), ya que 
para que las declaraciones del testador a que se refiere supongan 
la existencia de una disposición condicional, ha de «parecer que 
ésta era su voluntad,. Mientras esto no se demuestre, no se con­
sidera condición y, por tanto, le serán inaplicables las normas que 
regulan esta figura. 

El verdadero problema está en la interpretación que hemos de 
dar al segundo párrafo (11), pues según la tesis corriente, parece 
que en caso de incumplimiento del modo, nace la obligación de res­
tituir o, mejor, entregar los bienes adquiridos sub modo a las per­
sonas a quienes corresponda con arreglo a derecho. Pero entonces 
resulta que el modo se viene a convertir en definitiva, en una con­
dición resolutoria potestativa, y es evidente que el legislador no 
ha podido pretender tan contradictoria solución, que desnaturali­
zaría de ser aplicada el concepto tradicional del modo. Por otra 
parte, sería absurdo que pusiese tanto empeño en deslindar los 
conceptos, que señalase, que sólo se reputará condición cuando pa­
rezca que es ésta la voluntad del testador, si después ambas fi­
guras jurídicas habían de tener iguales consecuencias prácticas y 

se hubieran de regir por los mismos principios: si el incumplimien­
to de las mismas hubieran de tener idénticos resultados en cuanto 
a la devolución de los bienes. 

En nuestra opinión, el incumplimiento del modo no determina 
obiigación alguna de restituir, ni la institución o legado modal 
da lugar a la obligación de afianzar, porque el párrafo segundo del 
artículo 797 se refiere no al modo, sino a la condición. 

(lQ) Hay que distmguir entre condición casual y potestativa. El artículo 797 
se refiere a esta última; impone un «comportamiento condicionante» (ha de 
ser cumplida por el heredero o legatario). 

(11) Este párrafo, en sentido estricto, ·.3ólo impone la obligación de afian­
zar a los herederos del heredero o legatario, no a éstos, pero la doctrina en­
tiende que ·,3! se exige a los .primeros. con más razón podrá exigirse a. los 
últimos que están más directamente obligados a cumplir lo ordenado por el 
testador. 
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Tal vez esta tesis pueda parecer un tanto atrevida, pero es, 
a nuestro entender, la .única que permite salvar los múltiples ele­
mentos contradictorios que inciden en este precepto, conservan­
do su verdadera naturaleza, a la vez que recibe el apoyo de los cri­
terios interpretativos normales: gramatical, sistemático, dogmáti­
cos e histórico, que pasamos a examinar a continuación. 

Interpretación gramatical. 

Pretendemos demostrar que la frase «lo dejado de esta mane­
ra~ quiere decir lo dejado bajo condición. 

Efectivamente, dicha frase hay que interpretarla en relación 
con la que antecede inmediatamente: «no se entenderán como 
condición, a no parecer que ésta era su voluntad~; o sea, que el 
verdadero sentido del párrafo que comentamos es éste: cLo dejado. 
bajo condición puede pedirse, desde luego, y es transmisible a los 
herederos que afiancen el cumplimiento de lo mandado por el tes­
tador, y la devolución de lo percibido con sus frutos e intereses, si 
faltaren a esta obligación.:~~ 

Obsérvese también que el artículo dice: <do dejado de esta ma­
nera:~> y no do dejado de aquella manera», por lo que debe enten­
derse que se refiere a la última oración del párrafo primero y no 
a las anteriores. 

Interpretación sistemática. 

También de la interpretación sistemática del precepto que nos 
ocupa, recibe nuestra teoría un apoyo considerable. Una de las cir­
cunstancias que pueden ilustrarnos más sobre el alcance de un pre­
cepto legal, es su comparación con otras disposiciones, y en este 
sentido creemos muy útil relacionar el artículo 797-2.0 y el 800 de 
nuestro Código civil. 

Señala este último, que <<si la condición potestativa impuesta 
al. heredero o legatario fuere negativa, o de no hacer o no dar, 
cumplirán· con afianZar que no harán o no darán lo que fué pro­
hibido por el testador, y que en· cáso de contravención, 'devolverán 
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lo percibido·, con sus frutos e intereses». O sea, que los mismos prin­
cipios informan ambos artículos (797-2.0 y 800): el afianzamiento y 
la devolución· de lo percibido, con sus frutos e intereses en caso 
de incumplimiento, por lo que debemos concluir que en los dos ca­
sos se- trata de una institución o legado condicionales, con la dife­
rencia de que ·el ·artículo 800 se refiere a la condición potestativa 
negativa y el 797-2.0 a la condición potestativa positiva. 

Interpretación dogmática. 

Damos por reproducido en este lugar cuanto dijimos en el apar­
tado relativo al «concepto del modo y su distinción con la condi­
ción», pero, además, hemos de señalar la posición de Muczus ScAE­
voLA, que. suponiendo erróneamente que el artículo 797-2. 0 se re­
,fiere al modo, lo critica, diciendo que establece el principio 
contrario al artículo 759, y que dicho párrafo se resiente de una 
contradicción inexplicable con la naturaleza del modo heredita­
rio: si el heredero ya ha hecho suya la herencia, y por eso la trans­
mite a sus herederos, ¿dónde está la razón jurídica de la devolu­
ción, incluso con sus frutos e intereses? «La devolución de la he­
rencia es de todo punto incomprensible.~ 

Interpretación histórica. 

Ya hemos expuesto anteriormente la doctrina mantenida por 
el Derecho ronano en materia de modo, por ello aquí nos limita­
remos a destacar que en dicho Derecho el incumplimiento del 
modo no daba lugar nunca a restitución. Se admitía, sin embargo,­
la posibilidad de tal restitución cuando al modo se hubiese aña­
dido una cláusula, estableciéndolo así en caso de incumplimiento, 
pero entonces la restitución era efecto de dicha cláusula y no del 
modo. 

Esta- institución aparece regulada en las leyes 48, titulo 5, li­
bro 40; 19, libro 32; 40, párrafo 5, titulo 1, libro 35 del Digesto, 
y· Ley 21, título 9 de la Partida 6. La doctrina contenida en estas 
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disposiciones concuerda, como dice GoY~A (12), con el artículo 714 
del Proyecto 185_1, que pasamos a transcribir . 

.:La expresión del objeto o aplicación que haya de darse a lo 
dejado· por el testador, o Ia carga que él mismo impusiere, no se 
entenderá c~ndíción, si no pareciere ser esta su voluntad. 

Lo dejado de esta manera puede pedirse, desde luego, y es 
transmisible a los herederos, afianzando el cumplimiento de lo 
mandado por el testador, y en caso contrario, la devolución de lo 
percibido con sus frutos e intereses.:) 

l 

Parece, pues, que el artículo 714, basándose en una fuerte co-
rriente tradicional, sólo admite el legado modal, y no la institu­
ción de heredero, pues dice, «lo dejado de esta manera~. y el ar­
tículo. 715, refiriéndose al anterior, señala que, «cuando sin culpa 
o hecho propio del legatario no pueda cumplirse el legado de que 
trata el artículo anterior en J1os mismos términos que ordenó el 
testador, deberá cumplirse en otros los más análogos y conforme a 
su voluntad:), 

Sin embargo, el artículo 797 actual, heredero dírecto de la doc­
trina contenida en el 714 del Proyecto del 51, realiza en este pun~ 
una importantísima innovación al hablar de «la expresión del obje-. . 
to de la institución o legado», pues con ello admite la institución 
moda!, junto al legado :r:nodal. 

Jurisprudencia. 

Nuestra posición está implícitamente reconocida en varias sen­
tencias del Tribunal Supremo. Recogemos las de 18-XII-53 y 4-
VI-36. 

Dice la primera que la carga u obligación que se impone a la 
heredera de acompañ.ar, cuidar y asistir a sus tíos hasta su falle­
cimiento, si el propio testamento o los hechos coetáneos o poste­
riores no revelan que el cumplimiento de esa obligación sea la 
causa de su designación como heredera, y que esté, por tanto, su­
pecUtado a su cumplimiento su derecho a la herencia, no tendrá 
m~. v.alor que el de una institución «sub modo:), de las que no su-

(12) GARCÍA GoYENA: Concordancias, motiv?s Y. comentarios del Código ci­
vil español, Madrid, 1852, pág. 148 y sigs. 
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peditan el derecho a la herencia a su cumplimiento, si bien sujetan 
a quienes se imponen a determinadas obligaciones. 

La sentencia de 4-VI-36 se refiere a una demanda formulada 
por doña C. M., contra la Superiora General del Instituto de Her­
manitas de los Ancianos Desamparados de España, ejercitando ac­
ción de rescisión de legado e institución hecho por una hermana 
de la demandante a favor de la demandada, en absoluta y libre 
disposición, debiendo invertirse el remanente de la herencia con 
lo demás que le dejó en legado, en la alimentación de las herma­
nas y pohres o ancianos albergados en el establecimiento y nunca 
para edificar, deseando la testadora que se rece semanalmente 
una parte del rosario por su alma. La demandante entiende que 
es una institución condicional, y no habiéndose cumplido la con­
dición, pues el importe de la herencia no se destinó a los indicados 
fines, solicita la rescisió~. 

El Tribunal Supremo dijo, entre otras cosas, que da resolución 
qúe se combate no infringe, como en el recurso se ha afirmado, el 
artículo 797 del Código civil, al no estimar condicionales aquellas 
disposiciones, porque del sentido literal y total contenido en las 
mismas que la Audiencia examina, se deduce. con toda claridad 
que fueron como la sentencia afirma, instituciones modales, con­
forme a aquel precepto, ya que la institución iué hecha con 'abso­
luta y libre disposición de los bienes, derechos y acciones presen­
tes y futuros', aunque con objeto o fin de invertirse en la alimen­
tación de las hermanas y pobres o ancianos albergados». En 

consecuencia, rechaza la pretendida rescisión de la institución y 

legado. 

Incumplimiento por imposibilidad. 

El articulo 79.8 ordena que «cuando sin culpa o hecho propio del 
heredero o legatario no pueda tener efecto la institución o legado 
de que trata el articulo precedente en los mismos términos 9ue 
haya ordenado el testador, deberá cumplirse en otros, los más aná­
logos y conformes con su voluntad. Cuando el interesado en que 
se cumpla, o no, impidiere su cumplimiento sin culpa o hecho pro-

1 
1 
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pio del heredero o legatario, se considerará cumplida la condi­
ción,. 

Ya hemos visto que el artículo 797 juega con los conceptos de 
modo y condición, luego el 798-1.0

, al remitirse a aquél, resulta apli­
cable también al modo y a la condición, admitiéndose el «cumpli­
miento aproximadO>> en ambos casos. 

En cuanto a la condición, habrá que tener en cuenta si es posi­
ble o no el cumplimiento aproximado, en cuyo caso deberá tener 
lugar en los términos más análogos a la voluntad expresada del 
testador. Si es absolutamente imposible el cumplimiento, se tiene 
por cumplido por el artículo 792 (las condiciones imposibles se tie­
nen por no puestas) y por el 798-2.0

, que, como hemos visto, admite 
el cumplimiento interpretativo. 

Se extingue 'el modo cuando sin culpa o hecho propio suyo el 
heredero no puede cumplir la voluntad del testador, por lo que no 
existe infracción de la carga impuesta, ni hay motivo legítimo para 
invalidar la eficacia de la institución (T. S., 2-I-28). 

Garanttas. 

La interpretación que propugnamos plantea el problema de si! 
el instituto heredero o legatario sub modo tiene la obligación de 
garantizar, especialmente que cumplirá el modo, pues ya hemos 
visto que el articulo 797-2.0 se refiere a la condición y, por tanto. 
no puede servir de fundamento legal a la obligación de afianzar 
en este caso. 

El heredero o legatario sub modo ha adquirido irrevocablemente 
una herencia o legado respectivamente y ha asumido, también irre­
vocablemente, una obligación que tiene que cumplir; pero, ¿está 
obligado a garantizar especialmente dicho cumplimiento? Creemos 
que únicamente en el caso de que el testador lo haya ordenado ex­
presamente, pues fuera de este caso, no existe precepto alguno que 
imponga la obligación de constituir garantía hipotecaria o pigno­
raticia, ni fianza, y sólo responderá del incumplimiento del modo 
al amparo del artículo 1.911, que consagra el principio de respon­
sabilidad patrimonial universal; como todo obligado sin perjuicio, 
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como es lógico, de que pueda constituir una garantía especial, real 
o personal, si consten te en ello. 

El artículo 647, invocado por la doctrina en apoyo de la tesi~ de 
la restitución de los bienes en cas.o de incumplimiento, es total y 
absolutamente inaplicable al caso que nos ocupa, pues no se trata 
de una condición, sino de un modo, algo muy distinto. 

Otra cosa seria si el testador, mediante una disposición acce­
soria, hubiese ordenado la restitución de los bienes en caso de 
incumplimiento del modo (modo determinante). Pero en este caso 
la obligación de restituir deriva, no del modo, sino de dicha cláu­
sula accesoria que tiene un indudable carácter condicional («Si no 
cumples el modo, restituirás los bienes,), siendo el incumplimien­
to del modo el hecho futuro e incierto, de cuyo acontecimiento de­
pende la efectividad de la condición. 

Conclustones. 

De todo lo anteriormente expuesto, creemos lícito extraer las 
siguientes conclusiones: 

P El articulo 797-1.0 contiene un criterio interpretativo favo­
rable al modo, al establecer que si se duda si una determinación 
accesoria de la voluntad es modo o condición, sólo se reputará 
condición cuando parezca que ésta es la voluntad del testador. 

2.• · El párrafo segundo de dicho precepto se refiere exclusiva­
mente a la ·condición. 

3. • El heredero o legatario sub modo no está obligado a pres­
tar fianza ni garantía real. 

4.~ Tampoco está obligado a restituir en caso de incum~ 

pl~m_iento. -

5. • Está obligado a cumplir el modo y puede exigirsele por los 
medios que las leyes de procedimiento establecen. 

CELESTINO A. CANO TELLO, 

Profesor Ayudante de Derecho Civil. 
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Crónica legislativa 

SUMARIO: l. Ley de Prensa e Imprenta: condicionamiento sociológico y 
oportum<lad de la refOJma.-2. Princ¡pales innovaciones.-3. La libertad 
de Prensa e Imprenta.-4. Impresos o publicacwnes.-5. Empresas perlo­
dísticas.~. Registro de Empresas periodisticas.-7. Profesión periodística 
y directores de publicaciOnes periód.icas.-8. Agencias informat!Vas.-9. Em­
presas editoriale.s.-10 Empresas importadoras de pubhcaciones, Agencias 
informativas extranjeras y corresponsales informativos extranjeros.-11. De­
rechos de réphca y rectlficadón.-12 -Responsabilidad y sanciones.-13. Al­
cance de la nueva Ley rEspecto al Estado o Entidades públicas, Movimiento 
Nacional y Organización Sindical.-14. Alcance de la nueva Ley respecto 
a la Iglesia católica.-!5. Dispos1cione.~ transitorias. 

l. El Boletín Oficial del Estado de 19 de marzo publicó la Ley 
número 14/66, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta. 

En el año 1959 se nombró una Comisión especial por el Minis­
terio de Información y Turismo para iniciar los trabajos de un 
Anteproyecto de Ley de Bases de la Información que regulara el 
derecho de libre expresión de las ideas, reconocido en el artícu­
lo 12 del Fuero de los Españoles, con la limitación de que en 
ningún caso se atentare a los principios fundamentales del Estado. 

La nueva Ley regula una de las modalidades de la expresión 
de las ideas, la que se realiza por la Prensa e Imprenta, Ley a la 
que seguirán, según se ha anunciado oficialmente, los Estatutos 
de las restantes especialidades de la Información: la radiodifusión, 
la televisión y las artes representativas. 

Los estudios de psicología social iniciados a fines del siglo pa­
sado no han logrado la madurez a que se aspira, pero la realidad 
social que han puesto de relieve condiciona, como toda realidad, 
a la técnica jurfdica en la elaboración de las normas que han de 
regularla. Y a ella se atienen, en su problemática y en sus solu-
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ciones, las Declaraciones de Derechos de las Naciones Unidas, las 
recomendaciones del Consejo de Europa, la propuesta norteame­
ricana al Convenio sobre libertad de información, la Ley alemana 
de 1953, la italiana de 1963, la reglamentación de los Consejos de 
Prensa en Inglaterra y Alemania, y, en general, inspiran las ten­
dencias de todas las reformas reglamentadas o en proyecto en los 
países occidentales más evolucionados. Todas ellas establecen las 
mismas limitaciones al ejercicio del derecho, pues ningún Estado 
puede hoy aceptar el conceder a la Prensa una libertad incondi­
cionada. 

Este condicionamiento sociológico, entendido en el más amplio 
sentido, se impone, a su vez, por la complejidad y volumen de los 
factores cuyo análisis es imprescindible si se ha de dictar un Es­
tatuto de Información que sea eficaz y justo y al propio tiempo 
ampare la auténtica libertad en la expresión de las ideas. 

Así, por ejemplo, la Prensa no es ya la de fines del siglo XVIII 

o principios del siglo XIX, escrita por sectores sociales minorita­
rios, destinada a restringido número de lectores y con bien men­
guados medios de información y publicidad. Hoy, como es notorio, 
las Agencias de información exigen una amplísima organización 
mundial y capitales tan cuantiosos que por sí mismos engendran 
monopolios, la Prensa se destina a una sociedad de masas y la 
publicidad constituye un factor esencial e imprescindible de sus 
ingresos. Sólo mediante investigaciones realizadas con métodos 
sociológicos objetivos se puede penetrar en tan complejas estruc­
turas y denunciar los peligros de actuaciones antisociales que es 
necesario evitar o, al menos, paliar. Por estas razones, la nueva 
Ley tenía que acomodarse a una triple exigencia: atenerse a la 
realidad social, reconocer el anacronismo de la Ley de 26 de julio 
de 1883 y admitir que las cautelas de la Ley de 22 de abril de 1938 
son ya innecesarias. 

A través de su articulado, la nueva Ley se mantiene constan­
temente fiel a esta triple exigencia y se puede confiar en que su 
aplicación y desarrollo constituirá un logro de amplísimo alcance 
que se incorporará a la vida nacional. 

2. Los postulados fundamentales de la Ley son: la libertad 
de expresión, la libertad de empresa y la libre designación. del 
director. 
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Sólo la exposición, aunque sea extractada, del texto legal pue­
de conferir un sentido preciso a estos tres postulados fundamen­
tales con más vigor que cualquier comentario. Se procede, pues, 
a recoger el articulado con la mayor fidelidad y sin omitir nada 
esencial. 

3. Queda sometido a la Ley el derecho de libertad de expresión 
de las ideas y el de difusión de información cuando ambos se rea­
licen por medio de impresos. 

Dichos derechos no tendrán otras limitaciones que las im­
puestas por las leyes. 

La nueva Ley establece las limitaciones siguientes: el respeto 
a la verdad y a la moral, el acatamiento a la Ley de Principios 
del Movimiento Nacional y demás Leyes Fundamentales; las exi­
gencias de la defensa nacional, de la seguridad del Estado y del 
mant'Onimiento del orden público interior y la paz exterior; el 
debido respeto a las instituciones y a las personas en la crítica 
de la acción política y administrativa, la independencia de los 
Tribunales y la salvaguardia del honor personal y familiar. 

La Administración no podrá aplicar la censura previa ni exigir 
la consults obligatoria, salvo en los estados de excepción y de 
guerra previstos en las leyes, pero la Administración podrá ser 
consultada sobre el contenido de toda clase de impresos por cual­
quier persona que pudiera resultar responsable de su difusión. La 
respuesta aprobatoria o el silencio de la Administración eximirán 
de responsabilidad ante la misma por la difusión del impreso 
sometido a consult:t. 

La Administración garantizará el ejercicio de las libertades y 
derechos que se regulan en la Ley, persiguiendo a través de los 
órganos competentes, e incluso por vía judicial, cualquier acti­
vidad contraria a aquéllos, y en especial los que a través de mo­
nopolios u otros medios intenten deformar la opinión pública o 
impidan la libre información, difusión o distribución. 

· 4. Se entenderá por impreso toda reproducción gráfica desti­
nada, o que pueda destinarse, a ser difundida. 

Los impresos se clasifican en publicaciones unitarias y publi­
caciones periódicas. 

En todo impreso se hará constar el pie de imprenta, y antes 
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de proceder a la difusión de aquél deberán depositarse seis ejem­
plares del mismo con la antelación reglamentaria. En el caso de 
diarios o semanarios, se depositarán diez ejemplares de la publi­
cación, o bien el mismo número de reproducciones de su conte­
nido, media hora antes, como mínimo, de su difusión firmados 
por el director o por la persona en quien éste delegue. En las de­
más publicaciones el número de ejemplares será el mismo y el 
plazo de seis horas. 

Se reputará clandestino todo impreso en que no figuren las 
menciones exigidas por la Ley o que se haya difundido sin efec­
tuar el depósito. Se presume la difusión de un impreso cuando 
no se encuentra ya en poder del autor, del editor o del impresor, 
la totalidad de los ejemplares, salvo los del depósito. 

5. Toda persona natural de nacionalidad española y residente 
en España que se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos 
civiles y políticos podrá libremente constituir o participar en em­
presas que tengan por objeto la edición de impresos periódicos. 
Iguales derechos tendrán las personas jurídicas de nacionalidad 
española y con domicilio en España. Dichas Empresas se deno­
minarán «Empresas Periodísticas:~). 

El patrimonio y el capital de las Empresas periodísticas tendrá 
que pertenecer necesariamente a personas naturales o jurídicas 
de nacionalidad española y residentes en España. Sin embargo, 
será posible la participación hasta un veinte por ciento en favor 
de españoles no residentes en España que se encuentren en pleno 
ejercicio de sus derechos civiles y politicos. 

En las Empresas periodísticas constituidas en forma de Socie­
dad será miembro del Consejo u Organismo administrador, nece­
saria, p~ro no exclusivamente, la persona natural que posea por 
.si sola una participación de más del veinte por ciento del capital 
o patrimonio social. Las constituidas en forma de Sociedad Anó­
nima o de responsabilidad limitada deberán tener administración 
colegiada. Sólo las personas naturales podrán ser administradores 
·de Empresas periodísticas constituidas en forma de Sociedad. En 
todo caso, los promotores, fundadores y administradores habrán 
-de tener nacionalidad españ.ola y residencia en Españ.a. 

cuando. la forma jurídica que pretenda adoptar la Empresa 
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periodística sea de cualquier tipo social que limita la responsabi­
lidad de los socios, la Sociedad habrá de tener como objeto social 
expreso la publicación por cuenta propia de impresos periódicos, 
y no podrá dedicarse a otras actividades que no tengan relación 
directa con las de carácter informativo o editorial. 

Cuando la forma adoptada sea la de Sociedad Anónima las 
acciones serán nominativas e intransferibles a extranjeros. Si la 
.cualidad de socio la ostenta una Sociedad por acciones será ne­
-cesario que sus acciones sean también nominativas e intransferi­
bles a extranjeros, así como que la actividad periodística figure 
estatutariamente entre las que formen parte de sus fines socia­
les. En las Sociedades Anónimas que tengan por objeto social la 
publicación por cuenta propia de impresos periódicos podrá exis­
tir, como órgano encargado de velar por la permanencia de los 
fines ideológicos, la Junta de Fundadores. Esta estará compuesta 
por un número impar de personas y actuará como órgano colegia­
do sujeto a lo dispuesto en el párrafo primero del artículo 78 de 
la Ley de Sociedades Anónimas. La composición y atribuciones de 
la Junta deberán establecerse en la escritura pública de constitu­
ción de la Sociedad y figurarán en unos Estatutos sociales. Podrán 
conferirse a la Junta las atribuciones que la Ley enumera, y los 
miembros de aquélla quedan sujetos a las obligaciones impuestas 
a los administradores. 

Con independencia del carácter público del Registro de Em­
presas penodísticas, anualmente, para información de los lecto­
res, en las publicaciones periódicas se harán constar en espacio 
preferente los nombres que constituyen sus órganos rectores, los 
de los accionistas que posean una participación superior al diez 
por ciento del patrimonio social y una nota informativa de su 
situación financiera. 

La Administración tendrá derecho en todo momento a cono­
cer cómo cubren sus déficits, si los tuvieren, las Empresas perio­
dísticas, así como a inspeccionar la contabilidad y las tiradas de 
sus publicaciones. 

6. Las Empresas periodísticas habrán de inscribirse, antes 
de dar comienzo al ejercicio de sus actividades, en un Registro 
de carácter público que se llevará en el Ministerio de Información 

8 
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y Turismo y que se denominará «Registro de Empresas Periodís­
ticas:t. 

La inscripción se practicará, previa instrucción de un expe­
diente, que se incoará con la solicitud del interesado, en la que 
deberán constar los datos enumerados en la Ley. El Ministerio 
de Información y Turismo dispondrá que el expediente de ins­
cripción se publique previamente en el Boletfn Oficial del Estado, 
abriendo un plazo de información pública que no excederá de dos 
meses. 

También deberán realizarse inscripciones sucesivas a la pri­
mera en los casos fijados en la Ley. 

No precederá la primera y sucesiva inscripción: 1.° Cuando en 
la constitución de la Empresa no se haya dado cumplimiento a 
normas o requisitos legales. 2.° Cuando no se proporcionen todos 
los datos que hayan de ser objeto de inscripción o éstos no sean 
exactos. A tal fin, la Administración podrá exigir o practicar las 
comprobaciones que estime pertinentes. 3.° Cuando no concurran 
los requisitos legales de capacidad en la persona titular de la 
Empresa o en cualquiera de las que ejerzan o hayan de ejercer 
cargos directivos. 4.° Cuando, oído el Consejo Nacional de Prensa 
y el Sindicato Nacional de Prensa, pueda racionalmente deducir­
se que la publicación será utilizada para producir los resultados 
que trata de evitar la Ley. 

Cualquiera de los impuestos expresados determinará la cance­
lación, de oficio o a instancia de parte, de la inscripción vigente. 

Contra la resolución ministerial que deniegue cualquier ins­
cripción en el Registro de Publicaciones Periódicas podrá i.nter­
ponerse recurso ante el Consejo de Ministros y el ulterior recurso· 
contencioso-administrativo. 

Una vez inscrita en el Registro, la Empresa periodística par­
ticipará en los beneficios de carácter tributario, económico, pos­
tal, de distribución, comunicación y cuantos otros análogos se 
otorguen. Siempre que éstos tengan finalidad compensatoria, di­
recta o indirecta, la Administración aprobará los precios de ven­
ta o de prestación de servicios informativos. 

7. Un Estatuto de la profesión periodística, aprobado por De­
creto, regulará los requisitos para el ejercicio de tal act1.vidad,. 
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determinando los principios generales a que debe subordinarse 
y, entre ellos, el de profesionalidad, previa inscripción en el Re­
gistro oficial, con fijación de los derechos y deberes del periodista 
y especialmente del director de todo medio informativo; el de 
colegiación, integrada en la Organización Sindical, que participa­
rá en la formulación, redacción y aplicación del referido Estatuto 
y el de atribución a un Jurado de ética profesional de la vigilan­
cia de sus principios morales. 

Al frente de toda publicación periódica, o Agencia informativa, 
en cuanto medio de información, habrá un director, al que co­
rresponderá la orientación y la determinación del contenido de 
las mismas, así como la representación ante la autoridad y Tri­
bunales en las materias de su competencia La Ley fija: los requi­
sitos imprescindibles para desempeñar el cargo de director, entre 
los cuales figura el de poseer el título de periodista inscrito en el 
Registro oficial y las prohibiciones para ser director. 

El director tiene el derecho de veto sobre el contenido de todos 
los originales del periódico; es responsable de cuantas infraccio­
nes se cometan a través del medio informativo a su cargo; goza 
de un poder típico para representar y obligar al empresario en 
todo lo relativo al ejercicio de las funciones a su cargo y, espe­
cialmente, en cuanto a las responsabilidades que se deriven de la 
publicación periódica de que se trate. 

El director será designado libremente por la Empresa perio­
dística. 

Será también design:;.do un subdirector o sustituto interino, en 
quienes recaerán, en caso de suplencia, las atribuciones y res­
ponsabilidades del director. 

8. Se consideran Agencias informativas las Empresas que se 
dediquen en forma habitual a proporcionar noticias, colaboracio­
nes, fotografías y cualesquiera otros elementos informativos. Su 
creación será libre, siempre que se cumplan los requisitos pre­
vistos por la Ley para las publicaciones y Empresas periodísticas. 
La responsabilidad de las Agencias y de sus directores se regirá 
por las mismas normas que las de las Empresas periodísticas .y 
de las de los directores de publicaciones periódicas, y en ningún 
caso se excluirán entre sí. 
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Podrá ser concedida a una Agencia nacional en representación 
de las Entidades públicas y de los medios informativos o en régi­
men cooperativo de estos últimos, la distribución en exclusiva y 

sin discriminación alguna de las noticias procedentes de Agen­
cias extranjeras. 

9. Toda persona natural o jurídica, de nacionalidad española 
y con residencia en España, que se encuentre en el pleno ejercicio 
de sus derechos civiles y políticos, podrá constituir o participar 
en Empresas que tengan por objeto principal la realización por 
cuenta propia de las publicaciones unitarias definidas en la Ley. 
Dichas Empresas se denominarán <<Empresas Editoriales:». Podrán 
participar en ellas, hasta un cincuenta por cierto de su patrimo­
nio social o capital, los españoles no _residentes en España en 
quienes concurran los demás requisitos señalados y las personas 
naturales pertenecientes a los países de áreas idiomáticas españo­
la y portuguesa. Si la publicación unitaria fuera editada por cuen­
ta de su autor y sin pie editorial dicho autor asumirá la respon­
sabilidad y deberes de la Empresa editorial, siendo subsidiaria­
mente responsable el impresor. 

Las Empresas editoriales deberán inscribirse antes de dar co­
mienzo al ejercicio de sus actividades en el Registro público que 
se llevará en el Ministerio de Información y Turismo y se deno­
minará «Registro de Empresas Editoriales». La inscripción se 
practicará previa instrucción de un expediente en que se harán 
constar los datos enumerados en la Ley. 

Contra la resolución ministerial que deniegue o cancele cual­
.quier inscripción en dicho Registro podrá interponerse recurso 
ante el Consejo de Ministros y el ulterior recurso contencioso-ad­
ministrativo. 

Una vez inscrita en el Registro la Empresa editorial, participa­
rá de los beneficios de carácter tributario, económico, postal, de 
·distril:)ución, comunicación y cuantos otros análogos se otorguen. 

10. Las empresas importadoras de publicaciones editadas en 
el extranjero habrán de inscribirse, antes de dar comienzo a sus 
actividades, en un Registro público que se llevará en el Ministerio 
·dé Información y TUrismo, ·con la denominación de «Registro de 
"Empresas Importadoras de Publicaciones Extranjeras~. A estas 
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Empresas les será de aplicación lo dispuesto para las Empresas 
editoriales. 

La difusión en territorio nacional de los impresos editados en 
el extranjero, de cualquier clase y en cualquier lengua que estén 
redactados. se ajustarán a lo que se disponga en las normas re­
glamentarias correspondientes, en las que se determinarán los 
requisitos necesarios para proceder a la difusión de dichos im­
presos; así como los relativos a la identificación de los importa­
dores responsables. 

Las Agencias informativas extranjeras que actúen en España 
para suministrar material informativo al extranjero estarán obli­
gadas a acreditar a sus corresponsales ante el Ministerio de In­
formación y Turismo. 

Los corresponsales informativos de cualquier medio de difu­
sión extranjero deberán acreditarse ante el Ministerio de Infor:... 
mación y Turismo, donde se llevará un Registro de los mismos. 
Cuando los corresponsales tengan nacionalidad española deberán 
reunir los requisitos exigidos en España para el ejercicio de la 
profesión periodística. El Ministerio de Información y Turismo 
podrá cancelar la inscripción de aquellos corresponsales cuyas in­
formaciones sean falsas o resultaren tendenciosas. 

11. Toda persona, natural o jurídica, que se considere injus­
tamente perjudicada por cualquier información escrita o gráfic3: 
que la mencione o aluda, inserta en una publicación periódica, 
podrá hacer uso del derecho de réplica en los plazos y en la forma 
reglamentariamente determinados. Podrán también ejercitar este 
derecho los representantes legales del perjudicado, así como sus 
herederos, si hubiera fallecido. 

El director de la publicación de que se trate tiene el deber de 
insertar el escrito de réplica en uno de los tres números siguientes 
~l día de su entrega, si se trata de publicación diaria, y en uno 
de los dos primeros números siguientes, si se trata de publicación 
semanal o de periodicidad más dilatada. 

El escrito de réplica deberá, en todo caso, circunscribirse al 
objeto de la aclaración o rectificación, y su inserción habrá de 
realizarse. en la misma plana y columna y en los mismos carac­
teres tipográficos con que se publicó la información, y será gra-
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tuita cuando no exceda del doble del número de líneas del texto 
o espacio gráfico al que se replica. La publicación de que se trate 
no podrá incluir en el mismo número, comentarios o apostillas a 
la réplica. 

Contra la negativa del director de la publicación podrá el in­
teresado acudir en queja ante el Ministerio de Información y Tu­
rismo, el cual, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda, y 
oído el director del periódico, podrá ordenar la inserción solicitada 
u otra equivalente. Contra la resolución del Ministro cabrá recur­
so· contencioso-administrativo. 

Los directores de las publicaciones periódicas están obligados a 
insertar gratuitamente en el número siguiente a su recepción 
cuantas notas o comunicaciones les remitan la Administración o 
autoridades o a través de la Dirección General de Prensa o las 
Delegaciones Provinciales del Ministerio de Información y Turis­
mo, rectificando o aclarando información publicada en aquélla 
sobre actos propios de su competencia o función. 

12. La infracción de las normas que regulan el régimen jurí­
dico de Prensa e Imprenta dará origen a la responsabilidad pe­
nal, civil o administrativa que proceda. 

La responsabilidad criminal será exigida ante los Tribunales 
de Justicia, de conformidad con lo establecido en la legislación 
penal y por los trámites que establecen las leyes de procedimiento. 

Ahora bien, cuando la Administración tuviere conocimiento de 
un hecho que pudiera ser constitutivo de delito cometido por me­
dio de la Prensa o Imprenta, y sin perjuicio de la obligación de 
la denuncia en el acto a las autoridades competentes, dando 
cuenta simultáneamente al Ministerio Fiscal, podrá, con carácter 
previo a las medidas judiciales que establece el título V del li­
bro IV de la Ley· de Enjuiciamiento judicial, ordenar el secuestro, 
a disposición de la autoridad judicial, del impreso o publicación 
delictivos, donde quiera que éstos se hallaren, asi como de sus mol­
des, para evitar la difusión. La autoridad judicial, tan pronto 
como reciba la denuncia, adoptará la resolución que proceda res­
pecto del secuestro del impreso o publicación y sus moldes. 

La responsabilidad civil derivada de delito cuando no pueda 
hacerse efectiva en los autores que menciona el artículo 15 del 
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Código penal recaerá con carácter subsidiario en la Empresa pe­
riodística, editora, impresora e importadora o distribuidora de 
impresos extranjeros, y la derivada de actos u omisiones il_ícitas 
no punibles sera exigible a los autores, directores, editores, im­
presores e importadores o distribuidores de impresos extranjeros, 
con carácter solidario. La insolvencia de las personas jurídicas 
dará lugar a responsabilidad civil subsidiaria a sus administra­
dores, salvo que éstos hayan manifestado previamente su oposi­
Ción formal al acto. La responsabilidad patrimonial del Estado y 
la de las autoridades y funcionarios en relación con los actos que 
la nueva Ley regula se regirá por lo dispuesto en el título IV de 
la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado. 

La responsabilidad administrativa por infracción de los pre­
ceptos legales y reglamentarios en materia de Prensa e Imprenta 
será exigida independientemente de que las infracciones sean o 
no constitutivas de delito. 

La Ley clasifica las infracciones administrativas en muy gra­
ves, graves y leves, y para la imposición de las correspondientes 
sanciones distingue según que la responsabilidad afecte al autor 
o director o a los empresarios o Empresa. 

Compete corregir las infracciones: las de carácter leve al Di­
rector general de Prensa o al de Información, en su caso; las de 
carácter grave al Ministro de Información y Turismo y las de 
carácter muy grave al Consejo de Ministros. 

Contra los acuerdos que impongan las sanciones podrá recu­
rrirse en vía administrativa ante el Ministro de Información y 
Turismo de los adoptados por la Dirección General de Prensa o 
de Información, en su caso; el Consejo de Ministros de los ádop­
tados por el Ministro de Información y Turismo, y al mismo Con­
sejo, en súplica, por lo que éste hubiera acordado. 

Contra los acuerdos que pongan fin a la vía administrativa 
podrá recurrirse ante la jurisdicción contencioso-administrativa. 

13. El régimen de las Empresas, Agencias de información y 
publicaciones constituidas o que puedan constituirse por el Esta­
do o Entidades públicas, el Movimiento Nacional y la Organización 
Sindical quedará sujeto a lo establecido en las disposiciones crea­
doras de aquéllas, sin perjuicio de dar cumplimiento a los requi-
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sitos exigidos en la Ley y en las disposiciones reglamentarias dic­
tadas para su aplicación. 

14. Para resolver las cuestiones que pueda suscitar la apli­
cación de la Ley a las publicaciones de la Iglesia católica, de­
pendientes de su Jerarquía, el Gobierno y la Comisión Episcopal 
de Med1os de Comunicación Social adoptarán los acuerdos pro­
cedentes. 

15. En el plazo de un año, a partir de la entrada en vigor de 
la Ley, todas las Empresas periodísticas, Empresas editoriales, 
Agencias de información y publicaciones se acomodarán a lo que 
en ella se dispone, procediendo a inscribirse en los respectivos 
Registros. No obstan te, quedarán subsisten tes: las proporciones 
de capital extranjero que debidamente autorizadas existiesen en 
las Empresas periodísticas y editoriales con anterioridad a 1 de 
enero de 1966, y en su forma actual !as Empresas periodísticas 
que hayan hecho uso del derecho reconocido en la disposición 
transitoria décimosegunda de la Ley de Sociedades Anónimas. 

FRANCISCO DE Cossío. 

1 
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Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado · 

lNSCRIPClÓN DE HIPOTECA LEGAL SOBRE LOS DERECtiOS QUE CORRESPONDEN 

A UN FIDEICOMISARIO CONDICIONAL SUJETO A LA LEGISLACfÓN DE CA­

TALUÑA. 

1.0 DADO QUE EL ARTÍCULO 197 DE LA COMPILACIÓN ESTABLECE QUE 

MIENTRAS NO SE DEFIERA EL FIDEICOMISO AL FlDElCOMISARIO PODRÁ 

ÉSTE ENAJENAR, GRAVAR, RENUNCIAR Y SEÑALAR PARA EL EMBARGO SU 

DERECHO DE ADQUIRIR LA HERENCIA O LEGADO FIDEICOMITIDOS, LIMI­

TÁNDOSE TALES ACTOS A LOS BIENES QUE A DICHO DEFERIMIEN'l'O LE 

CORRESPONDAN, Y QUEDANDO SIN EFECTO SI--POR SER LA SUSTITUCIÓN 

CONDICIONAL-NO LLEGASE EL MISMO, ES EVIDENTE SU HIPOTl::CABI­

LIDAD. 

2.0 No SE INr'RfNGE EL ARTÍCULO 54 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, 

QUE HAY QUE CONSIDERARLO PRECEPTIVO CUANDO LO QUE ORDENA 

SEA DE POSIBLE CUMPLIMIENTO, SI, COMO EN EL PRESENTE CASO, QUE 

POR SU PROPIA ESENCIA EL DERECHO ESTÁ SOMETIDO A UNA DOBLE IN­

DETERMINACIÓN: SU MISMA SUBSISTENCIA, SEGÚN SOBREVIVA O NO EL 

FIDEICOMISARIO AL FIDUCIARIO, Y SU EXTENSIÓN CUANTITATIVA, SEGÚN 

SEA MAYOR O MENOR EL NÚMERO DE FIDEICOMlSARIOS QUE AL FIDU­

CIARIO SOBREVIVAN; LA EXPRESIÓN DE LAS PARTICIPACIONES DE LOS 

FIDEICOMISARIOS EN DATOS MATEMÁTICOS PRECISOS ES DE INSUPERABLE 

FIJACIÓN. 

3.0 PERO COMO FALTA LA INSCRIPCIÓN PREVIA DEL DERECHO DEL FIDE:I­

COMISARIG, ESTE· GRAVE OBSTÁCULO REGISTRAL IMPIDE QUE SE INS-
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CRIBAN LOS ACTOS DE TRANSN.OSIÓN O GRAVAMEN DE TAL DERECHO POR 

-IMPERATIVO DEL PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO, CONSIGNADO EN EL 

ARTÍCULO 20 DE LA LEY HIPOTECARIA. 

Resolución de 17 de marzo de 1966 («B. 0.)) de 12 de abril de 

igual año. 

Don R. R. ordenó en su testamento un prelegado de las casas. 
números 16 y 17 de la plaza de Yesseps, de Barcelona, en favor 
de su hija dofia M. R., condicionado a que «Si la legataria fallecie­
se sin dejar descendencia, las casas que le prelega pasarán a sus 
otros hijos, R. y M. y a su nieto R. R., por iguales partes, y si en 
aquel entonces alguno hubiere fallecido, su parte pasará a sus. 
hijos por derecho de representación». A consecuencia de la sen­
tencia del Tribunal Metropolitano de Tarragona, en la que se 
declaró la separación de los cónyuges don R. R. y dofia C. G., el 
Juzgado de Primera Instancia número 12, de Barcelona, en trá­
mites de ejecución de la misma, ordenó, en sentencia de 2 de 
marzo de 1962, que se constituyera hipoteca legal suficiente sobre 
los derechos que el marido ostentaba como fideicomisario en la 
tercera par te de las casas números 16 y 17 de la plaza de Lesseps, 
que estarian afectados desde el dia 25 de mayo de 1961, para 
responder del pago de la pensión alimenticia mensual de 11.000. 
pesetas a que fue condenado por sentencia de 15 de enero de 1955, 
y pedida ai Juzgado por la demandante, dofia C. G., la constitu­
ción de la referida hipoteca legal, así fue· acordado, expidiéndose 
por duplicado el oportuno mandamiento. 

Presentado en el Registro el citado documento, fue calificado 
con la sigui en te nota: (;:Suspendida la inscripción de la prece­
dente sentencia,. en cuanto en ella se acuerda la constitución· de 
hipoteca legal sobre los derechos que don R. R. ostenta como 
fideicom1sario ·de la tercera parte de las fincas relacionadas, por 
el defecto de no estar determinados matemáticamente tales de­
rechos, ni estar ~.dquiridos en la actualidad, ni por tanto constar 
inscr_itos en el Registro a nombre del hipotecante, rio pudiéndose 
cumplir con lo taxativamente ordenado en el artículo 20, párrafo 
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primero, de la Ley Hipotecaria, ni reconocerse hoy la extensión 
del derecho que se pretende hipotecar». 
Interpuesto recurso por doña C. G., la Dirección, con revoca­
ción parcial del auto apelado, que rechazó totalmente la nota 
del Registrador, de acuerdo con el recurrente y el Juez que in­
tervino en el procedimiento; la Dirección-repetimos-, con revo­
cación parcial del autor presidencial, confirma la nota del Re­
gistrador en cuanto a la falta de inscripción previa del derecho 
del fideiro~isario, en méritos de la razonada doctrina siguiente: 

Que en este recurso se plantea la cuestión de si es inscribible 
una hipoteca legal constituida al amparo del artículo 73-6.0 del 
Código civil sobre los derechos que corresponden a un fideicomi­
sario condicional sujeto a la legislación catalana, no inscritos 
a su nombre en las fincas legadas objeto del fideicomiso. 

Que los tldeicomisarios, siempre que fueren conocidos, podrán 
obtener la inscripción de su derecho al amparo del artículo 84 
del Reglamento Hipotecario, sin que a ello obste el que sean con­
dicionales, al permitirlo los artículos 9-2. 0 y 23 de la Ley Hipote­
caria, y figurarán en el Registro como titulares de una expec­
tativa protegida jurídicamente, por lo que los actos que sobre tal 
derecho se realicen tendrán carácter provisional hasta que se 
haga constar, en su caso, el cumplimiento de la condición que 
les afecta. 

Que, según el articulo 197 de la compilación de Derecho civil 
especial de Cataluña, mientras el fideicomiso no se defiera al fi­
deicomisario podrá éste enajenar, gravar, ::-enunciar y señalar 
para el ~mbargo su derecho de adquirir la herencia o legado fi­
deicomitidos, limitándose tales actos a los bienes que le corres­
pondan al deferirse el fideicomiso, y quedará sin efecto si por ser 
la sustitución condicional no llegase a deferirse, por lo que, evi­
dentemente, tal derecho es susceptible de hipoteca, y a ésta no 
podrá negársele el acceso a los libros registrales si reúne los de­
más requisitos necesarios para ello y siempre que no haya obs­
táculo de otra índole que lo impida. 

Que si bien es cierto que conforme al artículo 54 . del. Regla­
mento Hipotecario las inscripciones de partes _indivisas de _finca 
o derecho deben precisar con datos ·matemáticos la participa­
ción de cada uno de los varios cotitulares, hay que entender que 
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ello sólo es preceptivo en los casos en que es posible hacerlo, pero 
no en aquellos otros como en el de los fideicomisarios condiciona­
les del Derecho catalán, en los que por su propia esencia el dere­
cho está sometido a una doble indeterminación: de su misma 
subsistencia-según sobreviva o no el fideicomisario al fiduciario­
Y de su extensión cuantitativa--según sea mayor o menor el nú­
mero de fideicomisarios que sobrevivan al fiduciario-, a pesar de 
lo cual cabe que el fidE-i.comisario disponga de su derecho, según 
el citado artículo 197 de la compilación, por lo que tales actos 
dispositivos han de tener acceso al Registro de la Propiedad, pues 
de lo co!1trario se vulnerarían las bases mismas del sistema hi­
potecario, que procura siempre la máxima concordancia entre 
aquél y la realidad extrarregistral. 

Que la indeterminación derivada de la posible premoriencia 
del fideicomisario no puede ser obstáculo para la inscripción de 
la hipoteca, ya que, además de la evidente validez de sus actos 
dispositivos, con arreglo a la legislación especial de Cataluña, la 
Ley Hipotecaria admite expresamente la hipoteca en supuestos 
de indeterminación que afectan a la subsistencia misma del de­
recho, por lo que tales hipotecas pueden quedar sin ningún valor 
ni efecto en un momento futuro, como en los supuestos de hipo­
teca de bienes vendidos con pacto de retro del artículo 107-7.0 o 
de bienes sujetos a condiciones resolutorias expresas del artícu­
lo 107-10, o que estén afectados, incluso de presente, de la insegu­
ridad derivada de un pleito ya iniciado, como en el caso de hipo­
teca de bienes litigiosos del artículo 107-9.0 de la Ley. 

Que ~i se admite la indeterminación en cuanto a la subsis­
tencia del derecho mismo que se hipoteca, con mucha mayor razón 
debe admitirse con este carácter excepcional la indeterminación 
en cuanto a los límites cuantitativos de aquél, derivados del po­
sible supuesto de que algunos de los otros fideicomisarios pre­
mueran al fiduciario, con lo que su dere(!ho acrecería al de los 
restantes, que verían aumentar sus cuotas, lo que redundaría en 
beneficio üel acreedor, sin que se produzca perjuicio alguno al 
tráfico inmobiliario y sin que ello suponga infracción del artícu­
lo 54 del Reglamento Hipotecario, que al establecer la regla ge­
neral sólo puede imponer una determinación con datos matemá­
ticos en los supuestos en que lo admita la naturaleza misma del 
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derecho que se hipoteca, y no en aquellos otros, como en el caso 
del número 9 del artículo 107 y sobre todo en el del fideicomisario 
condicional de la legislación catalana, que por su misma esencia 
está siempre afectado de inseguridad en cuanto a su subsistencia, 
y en algunos casos, además, en cuanto a su extensión cuantitativa. 

Que en el caso concreto que se examina se advierte la exis­
tencia de un grave obstáculo registra!, como es el de la falta de 
inscripción previa del derecho del fideicomisario, lo que impide 
que se inscriban ios actos de disposición o gravamen de tal dere­
cho hasta tanto no se practique dicha inscripción omitida por 
imperativo del principio de tracto sucesivo, consignado en el ar­
tículo 20 de la Ley Hipotecaria. 

* * * 

Puso sobre el tapete-valga la expresión-el Registrador al de­
fender su posición de que los derechos sobre los que se constituye 
la hipoteca no estaban adquiridos en la actualidad por el hipote­
cante (el fideicomisario), un viejo problema no dilucidado plena­
mente aún. Y con apoyo en-también-dos antiguas y harto co­
nocidas resoluciones, las de 28 de agosto de 1911 y 6 de abril 
de 1912, que no admitieron la hipoteca constituida por reserva­
tarios, porque lo que se tiene es una «esperanza), no un derecho 
real (LóPEZ DE RARO, Legislación Hipotecaria, pág. 186), dada la 
afinidad de una y otra institución, como indicamos, resucita una 
antigua polémica. 

Con la manera exhaustiva de producirse, en su docta monogra­
fía La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el artículo 811 del 
Código civil, por lo que atañe a las Reservas, la explana JUAN 

VALLET DE GoYTISOLO (concretamente, pueden consultarse las pá­
ginas 200 a 212 del tomo II de su Separata, año 1960). Y allí, re­
batiendo la conclusión de RocA SASTRE de que «el derecho del 
reservatario es enajenable, y no es personalísimo, si bien su trans­
misión mortis causa, en cuanto a su efectividad, es imposible 
institucionalmente), escribe que puede deducirse que la excep­
ción a las reglas normales, que limita la sucesión legal de los 
ascendientes, .sólo es aplicable para_ obtener el fin para· ~l cual 
fue cre_ado .el precepto y a .favor-con carácter- colectivamente 
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' 
personalísimo-de los parientes de la línea y del grado indicados 
en el mismo precepto, por lo cual no debe admitirse que sea 
transmitida. De modo que: no debe permitirse que, a través de 
·ese medio de evitar que los bienes salgan de la familia, se es­
pecule anticipadamente con su transmisión a terceras personas, 
de forma que daría pábulo a la usura y al agio, de un modo pa­
recido, si no igual, al que el artículo 1.271-2.0 del Código civil 
quiso impedir. La Ley no impuso -0 sujeción de la reserva al 
reservista para llegar a ese resultado sino para un fin muy diver­
so y especificamente concretado (páginas 211 y 212, ob. c.). 

Ciertamente, impresionan estos argumentos del ilustre VALLET, 
pues 4:pendente» la condición al permitirse la enajenación de ta­
les derechos, se desvirtúa el fin de la reserva (especialmente la 
del art. 811), permitiendo que los bienes salgan de la familia. 

Pero si, como razona el insigne RocA-siquiera en hipótesis 
·constructiva puramente dogmática, en expresión de VALLET-, no 
siendo este derecho del reservatario subjetivado o personalísimo, 
pues su extinción está sujeta a un evento: que fallezca-dicho re­
.servatario-antes que el ,reservista, es indudable que estamos a 
presencia de una condición que refuerza el matiz de no ser dere­
·Cho personalísimo éste del reservatario (ver página 323 en Estu­
·dios de Derecho Privado, volumen II, RocA SASTRE). 

En cuanto al segundo argumento de VALLET: que la transmi­
sión a terceras personas dé pábulo al agio o la usura, lo que 
trata de impedir el artículo 1.271, párrafo segundo del Código 
civil, lo refuta la sentencia de 18 de abril de 1942 (cita RocA, 
obra citada, página 326). 

Más terminantemente aún se pronuncia el repetido maestro 
RocA SASTRE respecto al fideicomisario (objeto de la presente Re­
.solución) al afirmar que el derecho de los fideicomisarios se re­
fiere a una herencia ya abierta, y, por tanto, no cae dentro de la 
órbita del artículo 1.271 del Código civil. El artículo 109 de la Ley 
Hipotecaria, en su redacción anterior, admite la renuncia de los 
fideicomisarios, pendiente el fideicomiso (página 56). 

Sin embargo-insistimos-, la cuestión no está del todo despe­
jada y enlazada al tema de la renuncia del reservatario que tan 
magníficamente explana JuAN VALLET (vid. página 212, con la re­
misión al problema, por más extenso, en su citada obra); es me-
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recedora de un escrupuloso estudio, a pesar de los muchos de 
que ha sido objeto. 

Ciñéndonos a la Resolución que nos ocupa, el articulo 197 de 
la compilación previó lo que determina el 84 del Reglamento 
Hipotecario; soluciona el problema de hecho planteado sin ad­
mitir a nuestro juicio discusión. 

Pero ¿y si la cuestión surge en Derecho común? Aquí no te­
nemos ese especial artículo 197 de la compilación de Cataluña y 
los apartados del artículo 107 de la Ley Hipotecaria que se adu­
cen en el Considerando 5.0 como validez de la hipoteca en su­
puestos de indeterminación, al ser expresos no parece quepa 
extenderlos a otros no especificados y más tratándose de de­
rechos que por ser ~esperanzas) aún no están en poder del hi­
potecante (fideicomisario), razón por lo que el artículo 108 de la 
primitiva Ley les negó su hipotecabilidad, como con toda opor­
tunidad dijo el Registrador. 

No obstante, ¿qué razón tiene de ser el artículo 84 citado del 
Reglamento? (1). 

Y como complemento a lo citado, debe también consultarse el 
fino estudio de JOAQUÍN SAPENA, La transmisibilidad de los dere­
chos condicionales y la voluntad del testador (Separata, Edito­
rial Reu.s, 1954). 

(1) Con referencia, además, al Tema, XXXIV, Inscripción de Sustitucio­
nes F'ideicomisarias, -véase Derecho Hipotecario, de RocA SASTRE, págs. 702 y 
sigmentRs, tomo II, 1954. Muy acertadas-como de ordinario--las observacio­
nes de RocA al precepto reglamentario-art. 84-, siempre cabrá cuestionar 
sobri! la «realidad» (<X>mo opuestos a los de obligación) de esos derechos del 
fideicontisario, o si lo que se lleva a los libros son más bien titularidades, y 
esto, claro, aunque se afirme, recaen sobre bienes sin objetividad precisa. 

9 
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CANCELACIÓN DE HIPOTECA INSCRITA A NOMBRE DE AMBOS CÓNYUGES, SIN 

ATRIBUCIÓN DE CUOTAS Y PARA LA SOCIEDAD CONYUGAL. HECHA EFEC­

TIVA LA OBLIGACIÓN GARANTIZADA POR EL MARIDO DEUDOR, PUEDE SER, 

SIN EL CONSENTIMIENTO DE SU MUJER, CANCELADA TAL HIPOTECA. 

Resolución de 23 de febrero de 1966 («B. 0.11 de la de marzo de 
igual año). 

Por escritura autorizada en Cabra (Córdoba) ante el Notario 
don Angel Machicado Alcaraz, el 29 de noviembre de 1960. don 
R. C., reoresentado por don J. R .. concedió a don R. O. un prés­
tamo de 50.000 pE-setas, en garantía de cuya devolución el deudor 
hipotecó a favor de la sociedad conyugal constituida por el acree­
dor y su esposa, doña F. R., dos fincas rústicas que le pertenectan, 
y, una vez devuelto el préstamo, el 29 de abril de 1965, don R. C., 
represent8.dO por don. J. R., otorgó escritura de carta de pago y 
cancelación de la hipoteca. 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri­
tura, fue calificada con la siguiente nota: «No admitida la ins­
cripción del precedente documento porque siendo titulares de la 
hipoteca que se cancela don R. C. y su esposa doña F. R., con­
juntamente, y para la sociedad conyugal, es necesario, conforme 
a los artículos 82 de la Ley Hipotecaria, 96 y 178 de su Regla­
mento y 1.413 del Código civil, qu8 dicha titular preste su consen­
timiento a la c~ncelación otorgada solamente por el marido, o se 
supla con la autorización judicial. No se toma anotación preven­
tiva por no haberse solicitado». 

Interpuesto recurso por don José Luis Pascual Esteban, No­
tario autorizante de la escritura de cancelación de hipoteca. la 
Dirección, con revocación del Auto del Presidente de la Audien­
cia, confirmatorio de la nota calificadora, declara ser inscribible 
aquélla en méritos de la ajustada doctrina siguiente: 

Que en este recurso se debate una cuestión idéntica a la con­
tenida en las Resoluciones citadas en los vistos acerca de si pue-
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de el marido cancelar por sí solo una hipoteca inscrita a nombre 
de ambos cónyuges, sin atribución de cuotas y para la sociedad 
de gananciales, una vez que el deudor ha hecho efectiva la obli­
gación garantizada, o si, por el contrario, necesita además el 
consentimiento de la mujer, conforme al artículo 1.413 del Có­
digo civil. 

En consecuencia, que habrá de aplicarse idéntica doctrina y 
reiterar, según lo expuesto en las mencionadas Resoluciones. que 
procede íEscribir la escritura de cancelación calificada, porque, 
aun sin desconocer la naturaleza del acto dispositivo que encie­
rra y la distinta importancia que los ordenamientos jurídicos 
conceden a los actos por los que se constituyen, modifican o ex­
tinguen las relaciones jurídicas obligatorias de aquellas otras que 
engendran efectos jurídicos reales, es lo cierto que la reforma del 
artículo 1.413 del Código civil, ha de entenderse sin perjuicio de 
lo dispuesto en el 1.412, que permite al marido, como administra­
dor de la sociedad legal de gananciales, cobrar los créditos pen­
dientes, por lo que al quedar extinguida la obligación personal y 
dada la accesoriedad del derecho de hipoteca, tiene el marido fa­
cultad para consentir válidamente la cancelación, y con ello fa­
cilitar la armonía entre las declaraciones contenidas en los libros 
del Registro y la realidad jurídica extrarregistral, así como evitar 
perjuicios al propietario de la finca gravada. 

* ... * 

Como se indica en el primero de los dos Considerandos, la 
presente no es más que una ratificación de lo declarado reitera­
dament~ por nuestro Ilustrado Centro en sus-para nosotros­
impecables Resoluciones de 23 de mayo, 3 y 8 de junio de 1964, 
por lo que a las mismas y nuestras observaciones a ellas nos 
remitimos (véase por todas la nota a la de 8 de junio de 1964, 
páginas 916 y siguiente, número julio-agosto 1965 de esta RE­
VISTA). 





2. Sentencias del Tribunal Supremo 

CIVIL 

II.-PROPIEDAD. 

SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1966 -comunidad de pastos. AplicaCiÓ7~ del artícu­
lo 602 del Código civil. 

Existía desde tiempo inmemonal comunidad de pastos entre lo.> vecinos de Al­
marza de ,cameros y los dueños de la finca o coto redondo de Ribabellesa, co­
munidad, según los demandados, reciproca, anual, de tipo germánico. 

Los propietanos de esta finca la cerraron con alambre espinoso, basándose en 
lo dlspue.>to en el articulo 602 del Código civil. 

En la demanda se pidió, entre otros extremos, que para que el disfrute de 
los pastos discurra por los cauces normales, se condene a los demandados a 
levantar el cerco de alambre espinoso, con el que cerraron el terreno sobre el 
que se ha de ejercitar el aludtdo derecho de mancomunidad de pastos en el coto 
redondo de Ribabellesa. 

La sentencia del Tnbunal Supremo contiene, entre otros, los siguientes con­
siderandos : 

Considerando: Que en relación con la naturaleza del derecho de pastos dis­
cutido. que la sentencia del Juzgado calificó de servidumbre de pastos y la de 
la Audiencta de comunidad relatiVa de derechos (disfrute de lo.> .pastos), al no 
haber sido impugnada en el recurso, cualquiera que sea la opinión que merezca 
a esta Sala, hay que partir de tal calificaCJón, examinando el alcance del artícu­
lo 602 del Código civil, cuya aplicación indebida se denuncia en el motivo se­
gundo. 

Considerando: Que refinéndose dicho precepto, seg(m la doctrina científi­
ca, prevalece a las comunidades de pastos entre los vecinos de uno o más pue­
blos constituidas con antenondad a la vigencia del Código, dado su espíritu 
contrario a la indinsión que la comunidad de pastos supone, manifestada en el 
artículo 600, que prohibe en adelante la constitución de comunidades de pastos 
entre los vecinos de uno o más pueblos, el antes citado articulo 602, confirman­
do en parte y en parte rectificando mediante una excepción el articulo 388. 
reconoce en el vecino cuyos predios estuvieren dentro de una comtmidad de 
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pa.stos, el derecho a librar.;:e de la comumdad. y, por ende, de la servidumbre de 
pastos. si cerca con tapia o seto su fmca, espintu legal que llega a su completa 
expansión, qu1zá abusi·va en el apartado ~gundo del propio precepto, ·según el 
cual, qmen Sr~ sale de la comumdad por el cerramiento de su fmca, conserva su 
derecho a la comumdad de pastos en las otras fincas no cercadas, sólo paliado 
con el eJercicio reciproco de su derecho de cercam1ento, en ocaswnes irreaiJza­
ble por ant1económico. 

Con;>Jderando: Que la docLiina expuesta hace perecer el motivo segundo del 
·recurso. al no ser tampoco aplicable la junsprudencia invocada, relativa a su­
puestos completamei~te distmtos, vmiendo implícitamente a confirmar, o a re­
conocer drrectamente-<:omo la sentencia de 19 de noVIembre de 1949-la apli­
cabilidad del artículo 602 del Código civil a las ·comunidades vecinales de pastos 
de ongen inmemorial. procediendo por Lodo lo expuesto la dese~timación in­
tegra del recurso. 

Es interesante esta sentencia, porqne tal vez sea la única que de manera 
terminante y clara aplica el artic·nlo 602 del Código civil a las comunidades 
de pastos anteriores al Código. 

Ya el recurrente decia que es cOpiosa la Jurisprudencia del Tribunal Su­
]Jremo sobre la retroactividad en lo que afecta a servzdumbres de pastos, no 
así en lo que se refiere a mancomunidades de pastos, creyendo no existe ni 
una sola sentencia en la que se haya declarado que el repetido artie1tlo 602 es 
aplicable a situaciones anteriores al Código CiVll. 

Dicho recurrente sostenía la no aplicación a comunidades anteriores al 
Código. Argumentó asi: Para que el artículo 602 del Código civil pudiera 
tener etectivtdad. sobre esta situación, anterior al mismo (retroactividad), 
tenia que haberlo expresado terminantemente; al no expresarlo, deben en­
trar en juego las disposiciones transitorias de dicho Cuerpo legal. Y afirma 
esta Opinión el artículo 600 del mismo Código, al prohibir el establecimiento 
de comunidades de pastos a favor de universalidades de individuos y de bie­
nes. cuando literalmente dice: «La comunidad de pastos sólo podrá estable­
cerse en lo sucesivo .. », lo que evidencia que el Código respetó las situaciones 
anteriores, siendo únicamente aplicable el 602 a las comunidades establecidas 
con posterioridad a su publicación y vigencia. 

La doctrina no ha estado unánime en cuanto a la expresada retroacti­
vidad. Dice Manresa (6.a edic., revisada por Pou de Avilés) que algunos 
OPinan-especialmente respecto del articulo 602-que se trata del desarro­
llo del régimen ¡urídico nuevo, iniciado en el articulo 600, que mira sólo 
a las comunidades y servidumbres que en lo por venir se establezcan. Pero, 
aparte de que el Tribunal Suprerrw, en sentencia de 11 de noviembre de 1892, 
aplica el artículo 603 a comunidad anterior a 1 de mayo de 1889, los que 
tal opinan, a11ade, olvidan el espirítl¿ que informa esta parte del Código: 
espíritu contrario a la indivisión que la comunidad de pastos supone. Real­
mente, signe comentando, con el articulo 600 poco lograría el legislador en el 
camino de sus aspiraciones, si no estuvieran, además, los artíc1110s 602 y 603, 
que vienen a facilitar la terminación del estado de contusión de la comunidad 
de bienes, por los medios que a/los due11os de los predios gravados con la ser­
vidumbre de pastos ofrecen para librarlos de semejante carga. 
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SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1966.-TitUlO para reivindicar: Testamento. 

Con motivo de una accion re¡ymd1catoria, se planteó la cuestión de la 
insuficiencia del titulo esgnm1do. Se trata·ba de un t-estamento no seguido de 
escritura parncwnal. 

La sentencia declara: SI b1en es c1erto que el titulo genérico del domi­
nio (testamento) debe, corrientemente, ser completado por el titulo especí­
fico (partición), ello no es necesano cuando está' clara la institución de bienes 
determinados a una sola ;per~ona individual o jurídica llamada a ellos. no 
existiendo, por tanto, coherederos, como sucede en el caso de autos, en que, 
aparte de ciertos legados de cosa especifica, bten definidos, la herencia co­
rresponde, por entero, a la entidad que reivindica; los que le fueron dejados 
en testamento, y si por titulo, a efectos de la acc1ón que se ejercita, ha de en­
tenderse la JU~tiflcación domm1cal, ésta ~arece clara en la fundamentación 
de la sentencia de instancia, en razón de actos y situaciones que ratlf!Can 
y complementan la mstitución hered1taria, a cuyo amparo se acciona y qua 
se aprec1an como resultado del material probatorio aportado al proceso, cuya 
estimación, por la Sala. a este respecto, no ha 5ido objeto de Impugnación. 

!Il.---()BLIGACIONES Y CONTRATOS. 

SENTENCLA DE 20 DE ENERO DE 1966.-Compraventa con cond¡ción suspensiva. 
Contrato fiduciario. Simulación relativa. Incongruencia. 

Entendemos que las diVersas cuestiones debatidas en la litis que originó 
esta sentencia merecen una amplia reseña de la misma. La que hacemos a 
continuación 

Ixm J. B. L, repre.:;entado en concepto de pobre por un Procurador, por 
escnto de fecha 19 de febrero de 1962, dedujo ante el Juzgado de Primera 
Instancia de Albacete demanda de JuiCIO ordinario declarativo de mayor 
cuantía, contra don E. O. S. y don C. y don J. O. E., exponiendo como he­
chos: Primero: Que desde el año 1940 hasta 1958. ambos inclusive, el actor es­
tuvo dedicado a la exportación de abonos orgánicos, siendo concesionario du­
rante esos años, por el Ayuntamiento de Albacete, de los servicios de extracción 
de pozos negros y letrinas; que debido a esta profesión ha;b!tual, se relacionó 
con agricultores y ganaderos de toda España, llegando estas relaciones a ser 
muy cordiales con la mayoría de ellos; que en lo.:; frecuentes viajes llegó a 
conocer las ganaderías de sus clientes, interesándose por las de reses bravas, 
y en el año 1949, el actor contrató con el arrendatano de la plaza de toros 
de Albacete, don C. P., el subarriendo de la misma, para la celebración de no­
VIlladas de carácter económico; que en este primer año, que el actor tuvo a su 
cargo di'2ho suba-rriendo, ·el negocio fué bastante bueno, y por ello, durante 
vanos años más, contrató con el Ayuntamiento de Albacete, propietario de la 
c1tada plaza: que despué.o; del citado año, el negocio empezó a decrecer inespe­
radamente, hasta el punto de que el actor se dejó en dicho negocio todo 
el dinero que .poseía y también el obtenido por el Banco Hipotecario de E.:;paña, 
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en dos hipotecas sobre una finca de su proPle<lad, y por Jo cual, en el aüo 1954, 
tuvo que abandonar Jos negocios taurinos; que en los aüos que estuvo dedicado 
a empresano taunno, uno de los ganaderos de reses prava.;; con quien más 
mtnnó, fué demandado don E. O. S., entre otras razones, porque fué quien 
má.s facilidades d1ó al actor en cuanto a la adquisición del ganado, hasta tal 
punto que en la mayoría de los carteles de Jos festejos taurinos que organizó, 
novillos de la ganadería de don E. O., acompaüando certificación del Ayunta­
miento de Albacete, acreditativa de que el actor se hizo cargo del arrenda­
rruento de la plaza de toros (documento número uno). Segundo: Que al 
abandonar el actor los negocios taurinos, tuvo que hacer la correspondlente li­
quidación monetana, con todas aquellas personas con que había tenido relación 
para dicho negocio, resultando que, entre otra·s deudas. debía a don E. O. S., la 
cantidad de 200.000 pesetas, en concepto, entre otros de menor entidad, de ga­
nado; que debido a la anterior liquidación, aunque sólo fuera en parte, pues 
aún quedaba por liquidar al señor O., el actor se quedó absolutamente sin di­
nero, poseyendo como únicos bienes de ·su propiedad, una finca urbana con las 
siguientes características: «Un edificio con fachadas a las calles de Cervantes 
y León.» Tercero: Que el actor en el aüo 1954, para atender numerosas deu­
das, tuvo que hacer una tercera hipoteca de 400.000 pesetas a favor de 
don J. C. del M.; que no obstante este dinero obtenido, fué insuficiente para 
atender al pago de todas las obligaciones contraídas, y .por ello, debido a la 
intima amistad que le unía al seüor O. S., le pidió, no obstante lo que le 
debía, le prestara algím dinero, a lo que accedió, prestándole 190.000 pesetas, 
cantidad que sumada a las 200.000 que ya le debía, hacían un -total de 390.000 
¡pesetas; que el seüor O. le pidió que le garantizase de modo eficaz esta ope­
ración, y pensó que la única forma de garantía pos¡ble, era que el actor le 
hiciera una venta simulada de la finca descrita en el hecho anterior y, al 
mismo tiempo, extender un documento ptivado, en el que se reflejara la ver­
dadera operación de préstamo, al lo que accedió el actor, teniendo en cuenta 
la s1tuación en que se encontraba; que, así las cosas, el día 3 de junio 
de 1954, se hizo escritura .pública de compraventa, cuyo contenido, en sus más 
importantes cláusulas, era el siguiente: Primero: Que don J. B. vend!a," por 
medio de dicha escritura, la finca aludida al señor o. S. Segundo: Que la 
venta se realizaba para garantizar a don E. O. la cantidad de 425.000 pesetas. 
que dicho señor había entregado al actor, en calidad de préstamos, por tiempo 
de tres años y al :interés del 5 por 100 anual. Tercero: Que, no obstante la 
venta, la ·finca mencionada seguiría siendo de don J. B. Cuarto: Que el se­
ñor B. atendería al pago de los préstamos en garantía, de los cuales fué 
hipotecada la finca vendida. Quinto: Que pagada que fuera la cantidad a.deu­
cada, venían obligados a otorgar la correspondiente escritura de venta al se­
üor B. Sexto: Que si por el señor B. no fueran satisfechos, tanto el capital 
adeudado como los intereses en los plazos fijados, podría el señor O. hacer 
suya la finca, sin más requisito que el de apercibir al deudor mediante acta 
notarial de su decisión de dar por resuelto el contrato por incumplimiento del 
mismo. Que de las mencionadas cláusulas, se desprendía que se trataba de un 
'Préstamo con garantía y su objeto era claro, y por ello no merecía comentario, 
acompañando copia de la citada escritura. así como copia del documento pri­
vado de préstamo con garantía y una nota del Registro de la Propiedad. en la 
que consta la inscripción de la hipoteca hecha a favor de don J. C. Cuarto: 
Que la citada escritura pública de compraventa, según se deducía de su simple 
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lectura, era simulada, comparándola con el documento privado, de préstamo 
con garantía, reflejada, con ciertas hmitacwnes, en el documento privado 
de 3 de jumo de 1954, suscrito entre el actor y el señor O.; que dichas limita­
ciones se referían a la cantidad entregada, no fué la de 425.000 pesetas que .>e 
aluden en el documento, sino 390.000 pesetas, como probaría en su momento; 
que las otras limitaciones se referían al pacto comisario, refleJado en la cláu­
sula sexta de! documento, prohibido por la Ley, Quinto: Que una vez descu­
bierta la verdadera intención de los contratantes, exponía a continuación la 
conducta posterior de los demandados: Que conforme se est1puló en el docu­
mento pnvado de fecha 3 de junio de 1954, el actor comenzó a enviar dmero 
al seño: O. S., destmado a la amortización del capital del préstamo aludido; 
que las entregas parciales reaJ¡zadas, totahzaron el día 20 de marzo de 1958 
-fecha en que el actor deJó de enviar dmero-, la cantidad de 164.000 pesetas, 
que aún tstaban en poder del señor O. S.; que en esta fecha·, aproximadamen­
te. el actor, .por la triste Circunstancia de caer gravemente enfermo, aquejado 
de parálisis; dejó de enviar dinero a dicho señor O.. pues todo e¡ que tenía 
d1spomble, tuvo que dedicarlo a su urgente curación; que dicha enfermedad 
se puso en conoc1m1ento del repetido demandado, rogándole que, dada la situa­
ción. esperara un poco, hasta ver el resultado de dicha enfermedad; que 
no obstante esta notificación, el señor O., el día 2 de diciembre de 1959, re­
QUirió nota1ialmente al actor e inquílmos de la finca, en el sent1do de que, a 
partir de la fecha del requerirruento, se abstuviera el actor de cobrar las rentas 
y los inquilmos para que pagaran al apoderado del !::eñor O, quien desde en­
tonces era el único dueño de la finca; que como el actor y familia no dispo­
nían de otra clase de mgresos que los .producidos por la finca, unido a su 
grave enfermedad, tuvo que recurnr para rpoder subsistir a la ayuda de fanH­
liares y amigos; que posteriormente al requerinuento notarial, el señor O. ha­
bía accedido a que el actDr ·se hiciera cargo nuevamente. en concepto de dueño 
de la finca, cuya reivindlcac1ón pedían; .pero para que ello fuera posible, ;;egún 
le habían dicho, era preciso que abonase al repetido señor O. todas las cantida­
des que f1guraban en una llquidac1ón que le env1ó, la cual estaba abultada por 
una sene de partidas que. en modo alguno, debía pagar el actor, a menos que 
se justiflcasen debidamente. y, además, se decía, por si ello fuera poco, que 
debía abonar la cantidad de 150.000 .pe;;etas que ex1gian unos señores que 
habían comprado ia fmca; que probaban lo expuesto con todos los justifican­
tes de las diversas remesas de dmero reahzadas por el actor, un extracto de 
cuenta, certificación médica acreditatiVa de la enfermedad que padecía e: 
actor, copia del requenmiento notarial mencionado y varias cartas cruzadas 
entre ambos contratantes. Sexto: Que la razón de demandar a don E. O. y 
sus hijo.:; don R. y don C. O. E., conjuntamente, ra<'licaba en el hecho de que, 
en la actuaJldad y desde el 19 de abril de 1961, la titularidad de la finca, cuya 
reivindicación sol!citaba, estaba a nombre de los tres demandados, los cuales 
.se !a adjudicaron al faJlecimiento de la esposa de don E., acaecido el 18 de 
dic1embre de 1956. Séptimo: Que el señor o. S. sabia que los documentos cl­
tados--es~ritura pública de compraventa y privado de préstamo con garantía, 
ambos de igual fecha-por sí solos eran meficaces para transmitir el dominio, a 
su favor, de la aludida finca, sm antes recurrir al procedimiento fijado por la 
Ley; que al despojar al actor de la finca de su prop¡edad, cuyas rentas oonS­
tltuian el único medio de subsistencia para él y .su familia, se había visto 
obligado a recurrir a préstamos de toda clase de amigos y familiares lejanos. 
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para atender a los más elementales gastos de una familia modesta; que sus 
hiJos menores tuvieron que abandonar sus estudios y se le habían producido 
una serie de perjuicios a que tendría que hacer frente el demandado, por vía 
de indemmzación, acompañaba dos cartas dirigidas al actor por el señor O. S. en 
el sentido de requerirle para que liquidara las cuentas pendientes o se vería 
obllgado a promover el correspondiente proced1m1ento judicial. Alegó los fun­
damentos de derecho que estimó de aplicación, termmando por suplicar se 
dictara sentencia, declarando: :Primero: Que la escntura pública de compra­
venta de fecha de 3 de JUnio de 1954, otorgada por el actor y don E. 0., ante 
Notario, respondió al sólo propósito de concertar un préstamo garantizado, me­
diante el dlsfraz de una compraventa, Segundo: Que dicha operación de 
préstamo con garantía, aparecía reflejada en el documento pnvado de fecha 
de 3 de junio de 1954, si bien debería tener como no puesto el contenido de la 
cláusula sexta del mismo, por ser contrano a lo dispuesto en la Ley y modifl­
cada la cuantía del préstamo en 390.000 pesetas. Tercero: Que no obstante la 
escritura de compraventa y documento privado de ;gual fecha, la finca des­
crita en el hecho segundo, continuaba perteneciendo, en concepto de único y 
pleno dueño, al actor. Cuarto: Que por Jos demandados se otorgase el corres­
pondiente documento público de cancelación de la inscripción registra! corres­
pondiente, por ser nulo el titulo que sirvió de base a la mi.>ma, y nueva ins­
cripción a favor del actor. Quinto: Que, previa determinación de Jos daños y 
perjuicios causados al demandante por los demandados, se condenase a éstos 
al pago de la indemnización correspondiente, de acuerdo con las bases fijadas. 
Sexto: Se condenase igualmente a Jos demandados al .pago de las costas. Por 
medio de otrosí se solicitó la anotación preventiva de la demanda. Admitida 
a trámite la demanda, se acreditó en autos el fallecimiento del actor 
don J. B. L., personándose en forma en los mismos .ou viuda doña C. A. M., por 
si y en representación de sus hiJOS menores, y dado traslado de aquélla a los de­
mandados, comparecieron los mismos en los autos, representados por un Pro­
curador, y contestaron la demanda, exponiendo como hechos: Primero: Que 
negaban todo;; los de la demanda, en cuanto se opusieran a los que establecían 
a continuación, que nada tendrían que objetar al hecho primero, a no ser las 
.grandes facilidades que el actor reconocía, le fueron dadas por el señor O. para 
la adquisició:t de ganado y que por ello se le debía una cantidad, pero encima 
este señor le hizo entrega de una cantidad equivalente a la primera, para 
contiibmr a que reorganizase su ·Vida el demandante, al margen del mundo 
taurino. Segundo: Que el demandante empezaba con una contradicción evi­
dente. al afirmar que al cesar el señor B., tuvo que hacer una liquidación 
económica con las personas que le habían facilitado lo necesario para este 
negocio, reconociendo la existencia de una deuda con don E. O., por la canti­
dad dE 200.000 ·pesetas, en concepto de ganado obtenido de su ganadería, el 
que no abonó. Tercero: Que en el hecho primero de la demanda se afirma que 
en el año 1949, el actor contrató con el entonces arrendatario de la plaza de 
toros de Albacete, el subarriendo de la misma, y que, postenormente, tuvo que 
;realizar dos hipotecas, pero ~tas nunca las pudo dedicar a los negocios tau­
rinos por ser anteriores a éstos; que el señor o. S. pidió al actor garantías 
suficientes para el pago de la cantidad que ya le adeudaba, al no haberle pa­
gado el ganado que le compró y la cantidad que le entregó posteriormente; 
que se convino con el actor que éste le vendía la casa, por la cantidad exacta 
que en aquel momento tenía recibida, o ·sea, las 200.000 pesetas que se hicieron 
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figurar en la escri:u.ra, y no mteresando al señor O. tener propiedades en Al­
bacete y menos W1a fmca urbana, entonces <lec1d1ó darle la pos1bilida<l al actor 
de retraer !a casa, SJempre y cuando le abonara la cantidad ya pagada y la 
que en aquel momento le entregó, a cuyo fm respondía exclusiVamente el do­
cumento privado de fecha 3 de juma de 1954; que con otorgársela escritura 
'Públlca de 3 de JUlllO de JB54, se 1rrogaron al señor O. S. hechos económicos 
perjudiciales, no obstante haberse pactado que fueran de cuenta del vendedor, 
como eran: l. Gestoría encargada de la tram1tac1ón posterwr.. 2. lVI.inuta del 
Notario ... 3. Derechos reales .. 4. Exceso de timbre ... 5. Inscnpción en el Re­
gistro . 6. Plus Valia. , cuyos ga.stos justificaban con la primera copia de. la 
escntura citada que acompañaba; que reconocían como autént1co el docu­
mento acompañado a la demanda con el número ocho, pero al m1smo se le 
daba W1a interpretación partJCularisJma, cop1ando sus cláuwlas, pero no lite­
ralmente, y así se om1t1a al decir que se transcnbia la cláusula segW1da «que 
el tiempo del préstamo es el de tres años, a contar de la fecha del citado docu­
mento y que el interés seria pagadero por anualidades vencidas en el domicilio 
del acree jan>; en la transcnpc1ón de la cláusula tercera. que siendo de la 
!Propiedad real del actor. «olempre que éste cumpla las condicwnes estipuladas 
que se especifican en el exponendo anterior» (que es precisament-e la de pa­
gar la cantidad adeudada en el tiempo pactado con .sus mtereses correspondien­
tes) y se 01mtia también en este exponendo, que, «por tanto, serán de cuenta 
del señor B cuantas contnbuciones, impuestos y gastos de toda clases se ha­
yan de hacer por causa de los edificios vendidos, a cuya conservación y buen 
uso se atendría con el m1smo esmero y solicitud que lo hizo hasta el día de 
hoy>>; el exponente cuarto del documento privado no era el que se transcribía 
de contrario, sino que concreta que «el ·señor B. atenderá al pago de amor­
tización e intereses de Jos préstamos en garantía de los cuales fué hipotecada 
la fmca vend1da, en los plazos y cond1cwnes estipuladas en las correspondien­
tes escnturas de hipotecas>>, el exponendo qUinto del c1tado documento obli­
gaba al señor O., para el caso de que el actor hubiera cumplido los compromisos 
adquiridos, a reponer la.s cosas al estado en que se encontraban antes de 
otorgarse la escntura de venta a su favor; en el exponente 'sexto se es­
pecifica, para el caso de incumplimiento contractual por parte del actor, la 
fcrma de resolver el contrato privado. por incumplimiento del mismo, esta­
bleciéndose en el séptimo. que, tanto los gastos de escritura otorgada ante 
el Notano, los impue.::.tos que la gravasen, los del contrato y lo5 que 10e oca­
~wnen en su día, serían de cuenta exclusiva del actor, facultando a con­
tinuación al mismo .• para perc1b1r, mientras el documento privado estuviera 
.~ubs1stente, las rentas. alqUileres y beneficio5 de todas clases que produjese 
la finca; que ignoraban, de momento. de quién podría partu la idea de 
hacer constar, en el Citado documento, la c1fra de <;25.000 pesetas, como 1m­
porte del préstamo, pero nun:a .pudo partir del señor 0., puesto que éste 
siempre había referenc1ado la cifra real, como se .probaba por los propios 
documentos presentados por el actor. Cuarto: Que, resum1endo, el dÓcu­
meÍlto privado, de fecha 3 de juma de 1954, 1mpcnia al demandante la 
obligación, para ,poder hacer uso del derecho que al mismo se le con­
feria. de devolver en el .plazo máximo de tres años el importe de la can­
tidad adeudada al señor 0., más los mtereses de la misma, a razón del 5 
por 100 anual; pagar cuar;tas contnbucwnes, impuestos y gastos de todas 
clases hub1era que hacerse por causa de los edificios vendidos, y únicamente 
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para el caso de cumplir con sus obligaciones, podría considerarse como pro­
¡pietano real de la fmca al vendedor; que se pactó, para el caso de incum­
plimiento, por parte del actor, de aquellas obligaciones que contraía, la. fa­
cultad a favor del ·señor O de dar por rescindido el contrato privado, reco­
brando toda su fuerza la escritura pública otorgada entre los mismos, por el 
simple hecho de apercibir al deudor med1ante acta notarial. Quinto: Que 
era cierto que el actor envió, en distintas ocasiones. hasta un total 
de 164.000 .pesetas, y aunque no recordaba exactamente si lo venf1có ;por el 
procedimiento a que se refieren los documentos acompañados a la demanda, 
no tenia inconvemente en reconocerlos; que a partir del mes de marzo 
de 1958, en que el actor env1ó 10.000 pesetas, dejó éste de enviar ninguna 
cantldad de dinero a cuenta de su deuda y no sólo esto, smo que llegó a 
conocimiento del señor o. S. que el actor había dejado de pagar todas sus 
obligaciones que iban venciendo y a cuyo pago estaba obligado, según el 
documento privado, recibos de contribución, impuestos y amortización de las 
hipotecas; que por causas que desconocían, la escritura de compraventa 
no se inscnbJó en el Registro de la Propiedad hasta el 11 de febrero 
de 1959. y el actor conocedor de que el señor O. no había inscrito la escn­
tura de compra a su favor. concertó en el mes de febrero de 1959, con 
don P. M. T., según documento privado de 21 de dicho mes y año. la venta 
de las casas que habían sido ObJeto de la escritura de venta a favor del 
señor 0., en la cantidad de 1.650 000 pesetas, comprometiéndose el compra­
dor, a pagar las deudas de contribuciones e Impuestos, así como las hipote­
cas, comprometiéndose el actor en el cllado documento a sufragar la mi­
tad de los Derechos reales que gravase la transmisión, el comprador h1zo 
entrega a cu¡,nta del precw 15.000 pesetas, y el señor B. a que don E. O. fir­
mara la escntura de venta a fa-vor del seii.or M., y hechas las oportunas 
gestiones encammadas a ello, por fin comparecieron ante Notario para la. 
.preparación de la oportuna escntura, encontrándose ya enfermo el se­
ii.or B., presentándose en la Notaría la esposa del mismo, acompaii.ada de 
su abogado, dando orden al Notario de no preparar la escritura, .porque no 
estaba la e~posa del seii.or B. dispuesta a consentir que su esposo prestara 
su aprobación a la misma, debiendo adverttr que los tratos .preiJmlnares de 
la venta a favor del seii.or M no tuvo conocimiento el sei1or O., pues po­
dían a.f1rmar úmcamente que cuando se percataron de la mscripción en el 
Reg1stro a su favor, fué cuando le av1saron al demandado; que a pesar de 
que el sei'ior O. contaba entonces cerca de ochenta ai'ios, se vió obligado a 
efectuar un nuevo desplazarmento los días 3 y 4 de abril siguientes, ante el 
av1so de que se había arrepentido de su act1tud la familia B .. a pesar de' los 
múltiples intentos por otorgar la escritura, nada se consiguió. Sexto: Que 
s1 la solución defimti·va hubiera sido la firma de la escritura a favor del 
sei'ior M.- T., el seii.or B. optó por no pagar ningún recibo a su cargo, según 
lo pactado, y don E. O quien tenía que hacer frente a. los recibos del Banco 
Hipotecario de Espai'ia, por los semestres correspondientes a juni.o y diciem­
bre de 1958 y junio de 1959, por la cantidad total de 79.918 pesetas con dos 
céntimos, acompañando los recibos justificativos de ello. Séptimo: Que acom­
pai'iaban con el número cmco de documentos carta suscrita por el actor, 
dirigida al Letrado del sei'ior O, fechada. el 13 de julio de 1959, en la que 
reconocía, no obstante el documento pnvado de 3 de junio de 1954, que 
el ünlco duei'io, en definitiVa, de las ca,sa.s era el sei'ior O., rogando a éste 
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que fuera él qmen pusiera las co.;as en orden, .sollcJtando, además, que an­
t¡c¡pase lo nece.sarJO y mamfestando «Que tendría ocasión de reintegrarse de 
lo que antJctpé». «El tm!Co que puede hacerlo todo con plena garantía e.s 
don E. Pídale, por favor, que se apiade de nosotros», rogándole a continua­
Ción una contestación rápida, <<Pues estamos sm vida»; que a dicha carta 
se contestó por dicho Letrado con otra, fechada el 15 de Julio de 1959, en la 
que se prevé el resultado final del asunto, y el señor B. contestó con la que 
se acompañaba del número Siete, fecha 24 de julto de 1959, en la que expre­
<;amente reconoce que «cada día que pasa los gastos suben más y todos de 
su cuenta.» Octavo: Que se encargó al Agente de la Propiedad, señor S., que 
estuviera al cuidado de los pagos de contnbuciones e ¡mpuestos, y d1cho señor 
recibió una carta de fecha 5 de septiembre de 1959, del Recaudador de Ha­
cienda, que acompañaba, en la que se advierte el embargo que podía sobre­
ventr sobre la casa, s1 no se hacia efect¡va la cantidad que se adeudaba a la 
Hac1enda por diversos conceptos; que como consecuencia de ello, tuv1eron 
que abonar al ind!cador Recaudador el 10 de septiembre de 1959, por los con­
ceptos que se expresan, las cant1dades de 12.277 pesetas con 99 céntrmos y 
:J.939 pesetas con 87 céntimos. Noveno: Que el actor siguió sin hacer frente 
a ningún pago, aunque cobraba íntegramente todas las rentas que producían 
las fincas. las que destinaba a su propio beneficio, no obstante lo pactado, 
y reiterando en su actitud, recib1ó al señor O. av1so del Banco Hipotecario, 
rpor haberse subrogado ya en las hipotecas que tenía que hacer frente. como 
lo hace en 31 de octubre de 1960, al pago de los semestres de amortización e 
intere.>es correspondientes a diCiembre de 1959 y junio de 1960, por un total 
de 41.400,60 pesetas, según los rec1bos que acompañaba. Décimo: Que 
ante la conducta del actor y hac1endo uso de lo estipulado en la cláusul~ 

sexta del documento privado refendo, se d1era por resuelto el citado con­
trato, por incumplimiento de las obligaciones del demandante y haciéndolo 
en la forma prev1sta en el mtsmo, de aperc1b1rle por acta notanal de darlo 
por rssuelto, reconociendo como legit1mo el documento acompañado a la 
demanda con el número 25. y, as1m1smo ·se otorgó .poder a favor de 
don R. S. para que éste administrara las fincas· y notifiCase a los mquili­
nos se abstuvieran de venficar el pago al actor, lo que se llevó a cabo por 
requerimiento notanal de fecha 2 de diciembre de 1959 ; que ni qué decir te­
nía que los inquilinos, presionados por el actor, tardaron tiempo y no fué 
precisamente a partJI del mes de diciembre de 1959 cuando empezaron a 
pagar las rentas, acompañando dicho requerimiento notarial. Undécimo: Que 
.<;Jguió el actor en su actitud de incumplimiento del documento .privado, aun­
que ya resuelto .postenormente. y hubo de hacer frente al pago de los reci­
bos que acompañaba como documentos número> 28 al 46, por los d1stintos 
conceptos de contribuciones e impuestos a que hacían referencia, por un 
total de 6 345,45 pesetas; que a partir de enero de 1960, se empezaron a 
hacer efectiVo.> los alqmleres de las casas y haciendo frente a los oportunos 
gastos de contribuciOnes e impuestos, amortización de hipotecas. etc.. como 
correspondía al propietario legitimo de una finca, y ello no obstaba para 
que en el mes de diciembre de 1962 hubiera de 'hacer frente a una cantidad 
aproximada a las 30.000 pesetas, en -virtud de acta levantada por la Ins­
pección de Hacienda, por diferencias en las bases tributaria3 que servían de 
norma al pago de la contribución, y ello en relación con los años anterio­
res. Décimosegundo: Que por haber ocurrido el fallecimiento de la esposa 
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de don E. O. el 18 de dicJembre de 1956 y haberse verificado la compra de 
la fmca ObJeto de litis en estado de casado y tener las mismas el carácter de 
gananciales, hubo de proceder al otorgamiento de la e.scntura de ampliación 
de herenc1a, ya que esta fmca. por descuido involtmtario. no había sido m­
cluida en el cuaderno particional, Jo que dió origen a la escntura que acom­
pailaba. en la que se justificaba Jo pagado con exceso de timbre, derechos 
reales e mscripción en el Registro, ascendente a la cantidad de 30.479,34 pe­
setas, a cuya c1fra había que ailad1r loo; honoranos del Notario autorizan­
te de la misma. Décimotercero: Que en el hecho tercero de la demanda se 
hace referencia a la hipoteca que el actor, pocos días antes del olorgamiento 
de la escntura de venta a favor del seii.o¡· 0., habm constituido sobre )a 
finca de ·.;u propiedad a favor del señor C. del N, .por la cantidad de 400.000 
pesetas de principal, intereses y costas; que como no podía por menos, el ac­
tor no atend1ó al pago de los intereses ni del principal de la citada hipoteca, 
por Jo que el acreedor h1potecano instó el oportuno procedimiento judlcial, lle­
gandose al nombramiento de admimstrador judicial de la finca secuestrada y 
el anuncio de 3ubasta y para ev1tar la cual el seilor O. hubo de abonar al se­
ñor C. la cantidad de 437.478 pesetas el 13 de octubre de 1959, según JUStifi­
caba con el documento que acompaii.aba, señalado con el número 48, y sm 
perjuicio de hquidar, posteriOrmente, Jos demás gastos habidos y los del otorg!J.­
miento de la escritura de cancelación, se comprometió el acreedor hipoteca1io 
a desist.ir del procedimiento y soliCitar la ·.suspensión de la ~u basta ... ; que se 
abonaron, a~lm1smo, 1.500 pesetas por exceso de tiembre y 7.538,67 pesetas por 
derechos reales; que era digno hacer const.ar que el administrador judicial 
que había sido nombrado en el procedimiento ejecutivo por el acreedor se­
ilor C., cuando rmdió cuenta de su gestión había un saldo favorable a la ad­
mini.,tración de 21.098,65 .pesetas, y como cuando se efectuó el cit.ado se­
ñor C. ya había desistido del procedimiento, por haber ,percibido el prin­
cipal e intereses, resultaba que dH.:ha cant1dad se la entregaron al actor, quien 
la aplicó a su uso particular, sm destinarla a ninguna de las obhgacion.es que 
había contraído en el documento privado de 3 de jumo de 1954; que el citado 
admlnist.rador que percibió las rentas de agosto a noviembre de 1959, tampoco 
pagó mngún recibo de contribución e ¡m puestos. Décimocuarto: Que tan pro­
liJO fué el actor en el abandono de su.s obligacwnes contractuales que tam­
poco abonó Jos rec1bo.; del Seguro de Incendios, haciéndolo el señor O., corno 
JUStificaba con los documentos números· 54 y 55. por una cantidad de 1.299,40 
pesetas. DécJrnoqmJC!tO. Que acompaii.aba carta, du1g1da al Letrado del se­
fior 0., por la que se demostraba que el actor incumplió lo .pactado en la 
cláusula tercera del documento privado de 3 de JUnio de 1954, en cuanto se 
obligó a atender con esmero y solicitud a la comervaclón y buen uso de los 
edificios vendidos. Décimosexto: Que era insostenible, después de las justi­
flcaciones refendas de los pagos que tuvo que realizar el seii.or 0., que, con­
forme decía la demanda, el contenido del documento de 3 de junio de 1954 
era un gran negocio rpara el señor 0., dando lugar a la SJt.uación .del s.e­
ilor B.; que para que el repetido sei'ior O. pudiera conservar la casa que 
había adqmrido, tuvo que desembolsar, posteriormente, .por pagos necesarios e 
ineludibles la cantidad de 683.349,42 pesetas, además de verse privado de la 
cantidad de.sembolsada inicialmente y a lo que había que añadir en una 
liquidación definitiva la. comisión abonada a O. R S., por la venta que él 
rpr':~!-'ltó y no se realizó por culpa de la familia B .. así como la minuta de 
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honorarios del Letrado que asesoró las gestwnes extrajudiciales; que el ofre­
cimiento de liquidación, hecho por la parte actora, no era cierto, puesto que 
no consignan cantidad alguna y en la carta que acompafiaban con el núme­
ro 29, suscrita por el Letrado de la contraparte de fecha Zl6 de Junio de 1961, 
se pedían facilidades para el pago, cuando habían de pagar la mitad de mo­
mento, sin indicar cuándo harían efect1vo el resto, y cuando se les contes­
tó que teman que abonar la cant1dad total de una sola vez, como corres­
ponde en los retractos, aunque hub1era pasado el plazo, no volvieron a tratar 
sobre el particular. Invocó Jos fundamentos legales aplicables a la contestación, 
y a contmuación formuló reconvención, basada en los sigUientes hechos. Pn­
mero: Que reconocía la parte demandante en los hechos segundo y tercero 
de la demanda, haber recJbJdo del sefior O. S. la cant1dad de 390.000 pesetas 
en torma que expresa, estando, aSimismo, reconocido en el documento de 3 de 
JUlllo de 1954, que dicha c1fra devengaría un mterés del 5 por 100 anual y 
que las entregas que se hicieran deJarían de devengar interés desde el día 
SJgUJente al de su entrega, y hac1endo la cuenta de d1cho;:; intereses con arre­
glo a lo pactado Y. considerando. de momento, como fecha tope la del 31 de 
mayo de 1962, ascendían tales mtereses a la cant1dad de 111.469,28 pesetas, 
en concepto que se podría llamar ca-pital e mtereses. ascendía por tal a la 
c1fra de 501 469,28 pesetas Segundo: Que ante e! incump!lmientc del actor 
de sus obhgaciones contractuales, el sefior 0., por la neces¡dad 1mperíosa de 
conservar las fincas que había adquirido, única garantía que el mismo pudie­
ra terier para el caso de que el seüor B. hub;era eJercitado el retracto, aun 
después de habérsele .pasado el plazo, tuvo que hacer frente a los pagos que 
se detallaban en el hecho tercero de la contestación, los Citados en el 
hecho sexto, en el hecho noveno, en el hecho undécimo, en el hecho duodé­
Cimo, en el hecho décimotercero y en el hecho décimocuarto, que ascendía 
en total a la cantidad de 688.3<!9,42 pesetas; Que sumados los conceptos ex­
presados en el hecho pnmero de esta reconvención, con los citados en el 
precedente, ascendían a la cantidad de 1.189.818,60 pesetas; que si se es­
timase la demanda ll11Clal se tendría que est1mar también la reconvenc1ón, 
puesto que en caso contrano se daría la paradoja de verse el señor O. per­
JUdicado en sus intereses por la cifra cita-da, Sin olvidar que bastante per­
JUicio se le había Oé:a.>Jonado, con haber tenido nece;:;1dad de distraer una 
cant1dad ta;-¡ considerable de sus negocios propios. Invocó, asimismo, los 
fundamentos de derecho que estimó ap!Jca:bles a la reconvención y suplicó 5e 

d1ctara :centenc1a, por la que ·.se desestimara la demanda, a-bsolviendo a los 
demandados de la m1sma, y declarar b1en· hecha la resolución del contrato 
pnvado de 3 de JUniO de 1954 y con plena va!Jdez la escritura otorgada en 
Igual fecha y ad cautelam, para el caso de est1mar la demanda, condenar a 
los actores al pago de la cantidad de 1189.818,70 .pesetas, más aquellas otras 
cantidades legitimas que pudieran determinar¿e en periodo de prueba o en 
ejecución de sentencia, intereses legales y costas ... Conferido a la parte ac­
tora traslado para la réplica. lo evacuó, insistiendo en Jos hechos y fundamen­
tos legales de su demanda. y contestando a la reconvención, se opuso a la 
misma. haciendo constar que los demanda-dos pretendían cobrar unos intere­
ses a los que habían renuncmdo, así como una cantidad que ya habían per­
Cibido; que reconocían ~u deuda por una cantidad de 799.599,40 ·pesetas, de 
cuya cantidad habria que descontarse la renta liqu1da que hubiera produ­
cido la fmca durante el t1empo que la habían detenta-do los demandados, así 
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como la cantidad a que fueran condenados, en concepto de indemnización; 
que dicha cantidad había sido ofrecida a los demandados, por lo que esti­
maban que no procedía su reclamación, y después de citar los oportunos fun­
damentos legales, suplicó sentencia, por la que se les absolviese de la recon­
vención y se acogtera la demanda inicial en la forma interesada. Y dado 
traslado para súplica a la representación de la parte demandada. lo evacuó. 
ratif!cando los hechos y fundamentos de derecho de su contestación y modl­
flcando el hecho primero de la reconvención en el sentido de que en ejecu­
ción de sentencia se fijaría la cantidad a pagar por los actores, y para el 
supuesto de que se estimase la demanda, reproducían los hechos de la re­
convención y haciendo constar, en ambos casos, que debería deducirse de la 
cantidad total que resultare la de 164.000 pesetas y terminó con la súplica 
<le que ·se dictara sentencia en la forma que ya tenía interesado, si bien las 
cantidades a abonar por los actores se fiJarían en ejecución de sentencia ... 
Practicada la prueba, el Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia, por 
la que desesttmó totalmente la demanda origen de autos, absolviendo de la 
misma a los demandados y declarando bien hecha la resolución del contrato 
~pnvado suscnto entre las partes con fecha de 3 de junio de 1954 y con plena 
vahdez la escritura otorgada en igual fecha, sin hacer expresa imposición de 
costas... Interpuesto Recurso de Apelación, la audiencia dictó sentencia, por 
la que confirma la apelada en cuanto desestimaba la demanda, y revocándola 
en el sentido de ser nula, la escritura púbhca de compraventa otorgada por 
don J. B. L. y don E. O. S., con fecha 3 de junio de 1954 y válido y eficaz 
el contrato pnvado de igual fecha, suscnto entre las mismas partes, sin ha­
cer expresa condena de costas en ninguna de las instancias .. 

Formahzado Recurso de Casación. se declaró haber lugar en él, en ménto 
<le los sigmentes Cons1derandos: 

Que el pnmero de los recursos mterpuestos, que lo es nombre de 
don C. O. E., formula dos motivos de casacJón, amparados ambos en el 
ordinal primero del artículo 1.692 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, denun­
ciándose en uno de ellos mterpretación errónea del articulo 1.281 e inaplica­
ción del 1.282 y del 1.230, todos del Código civil, m1entras que en el otro se 
alega violación de los 1.254, 1.255, 1.256, 1.258, 1.261, 1.274 y 1.:376 del mismo 
Cuerpo legal, de imposible estimación. puesto que para sostener la validez del 
1primit1Vo contrato de venta formalizado en escntura pública, en contra del 
parecer de ia sentencia recurrida, se afirma la existencia de un contrato 
f1duc1ario, que ~ evidencia, en opmión del recurrente, con el documento pri­
vado, suscnto por las mismas partes contratantes y en el que se pone de 
manifiesto que la indicada operaCJón de venta no tenía otra fmal!dad, sino la 
de garantizar el cumplimiento de un anterior contrato de préstamo, olvidando, 
sm embargo, que dicha conf1gurac1ón flduciana no había s1do alegada a lo 
largo del pleito, siendo, por tanto, una cuestión nueva. que es imposible pre­
sentar en casación, a tenor de la prohibición contenida en el número quinto 
del artículo 1.629 de la Ley Procesal Cwil, sin tener en cuenta tampoco, que 
la sentencia del Juzgado de Pnmera Instancia, con la que se aquietó el hoy 
recurrente al no apelar contra la misma, ni adherirse a la apelación formu­
lada de contrario, declara que el documento ~público discutido contiene no una 
compraventa pura y SJmple, sino condicionada-con una condición suspen­
siva-al hecho negativo de que fuese mcumpl!do el préstamo precedente en el 
plazo previsto de tres años, según resulta del referido documento privado 
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que esta estableciendo una dependencia funcional entre los dos contratos que 
entran en juego, y, finalmente, desconociendo que la tesis sustentada del 
contrato fiduciario está en contradicción con las pretensiones del recurrente, 
pues en aquél, de acuerdo con la doctnna científica y la Jurisprudencia de 
esta Sala, se emplea un medw superior-transmisión real del derecho de 
prop1edad-, desproporcwnado con la finalidad verdaderamente perseguida por 
las partes, que no es otra sino la de cumplir un determmado encargo--fi­
ducia cwu amico-o garantizar una obligación preexistente-fiducia cum cre­
ditore-, deb1endo verse en este segundo mtento la verdadera causa del con­
trato, que reviste todo el aspecto de un auténtico negocio indirecto, según 
prec1saron las sentencias de 8 de marzo de 1963 y 14 de marzo de 1964, entre 
otras, lo cual obhgaria en el presente caso, en que ambas partes estan con­
formes, respecto de la validez del segundo pacto, que consta en documento 
privado, hasta el momento en que una de ellas, haciendo uso del derecho que 
conceden sus clausulas, insta su resolución, a est1mar exclusivamente la fun­
ción de garantía incompatJble con el reconocimiento autónomo de la com­
;praventa-como contrato perfecto-estipulada en la escritura pública o a lle­
gar a este reconocimiento al margen de cuestiones fiduciarias, si se .parte de 
la base que la mencionada resoluc1ón del seg1mdo pacto entraba dentro de 
la.> fa:ultades que los contratantes podían legalmente ejercitar, todo lo cual 
conduce a la desest1mación de la totalidad de este primer recurso ... 

Que de los motJVos art1culados en el segundo de los recursos presen­
tados, que lo es en nombre de doña C. A. M., dada su trascendencia pro­
cesal, debe ser examinado, en pnmer lugar, el señalado con el número ter­
cero, donde al amparo del ordmal ·segundo del artículo 1.69~ de la Ley 
Procesal C1vil. se alega el defecto de incongruenc1a con la consigu1ente VIo­

lación del 359 del m1smo Cuerpo legal, en cuanto que la sentencia recurrida 
no se atuvo a las respectivas posic10nes de las partes litigantes, dando aco­
g¡da a una cuest1ón que, a tenor del artículo 1 276 del Código cJvil, tenía que 
haber s1do alegada por los lit1gantes, y vmiendo, en definitiva, a resolver una 
contienda distinta de la que había sido planteada .por las partes contendien­
tes. para cuya ·valoración es preciso tener en cuenta que la Jurisprudencia 
<le esta Sala ha proclamado constantemente, en especial en las sentencias 
de 12 de julio de 1935 y 25 de marzo de 1941, que la facultad que las leyes 
conceden a Jos Tnbunales de Justicia, al aplicar el Derecho al caso debatido, 
{<00 autoriza a dictar fallos que se funden en hechos que no fueron objeto 
de alegación ni de prueba», añadiendo en las de 21 de abril de 1942 y 23 de 
d1ciembre de 1961, entre otras, que <da audiencia no esta autorizada para 
separarse de los términos en que se desenvolv1ó el debate judicial, so pena de 
mcldll" en flagrante incongruencia y alterar a destiempo y sin posibilidad de 
defensa para las partes a las que este camb10 puede perJudicar ... » 

Que en el presente caso el actor ha:bía solicitado se declarase la exis­
tencJa de una simulación relativa, por Jo que ~e refería al contrato de com­
Jj)raventa que constaba en escritura púb!Jca, manteniendo que el único con­
trato real y verdaderamente existe por debajo de aquél, era el que constaba 
en el posterior documento privado; es decir, el de préstamo, que fué la cau­
sa originadora de toda la discusión subsiguiente, mientras que el demandado 
se limitó a negar toda idea de simulación, sostemendo la validez de ambos 
contratos que recíprocamente se complementaban, hasta el momento en que 
-eJercJtó el derecho a la resolución del segundo, con lo que el .primero quedaba 

10 
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en toda su plena y completa efJcac1a, frente a lo cual la sentencia recurnda 
--en contra de lo pronunciado por la del Juzgado de P1imera Instancia, que 
acepta, en general, la tesis de la parte demandada--considera nulo el con­
trato de compraventa, por est1mar que es simulado, y válido, en cambio, el 
contenido en el documento privado, pero no porque estuviese encubriendo un 
contrato de pré"tamo como había sido sostenido por el actor, sino sencilla­
mente por creer que el negocio disimulado era una verdadera dación en 
rpago, con lo que es mcuestwnable que con mctependenc1a de una ev1dente 
mcongruenc1a, Ee está pomendo de reheve, igualmente, una infracción del 
prec-epto contemdo en el articulo 1.276 del Código civil, que impone la prueba 
de la existencia de «otra causa verdadera y lícita», cuando se demostrase que 
la aparente es falsa-como ocurre, según la sentencia que se impugna, en el 
caso presente-a la contraparte que rec1be la atribución patrimonial que aquí 
es, precisamente, la que figura como demandado, incongruencia y violac¡ón 
indiscutibles, que fuerzan a la estimación del Motivo en que son denunciado.> 
y sm necesidad de entrar en el estudw de los demás, conducen a la estimrt­
Ción del recurso interpuesto, casando y anulando la sentencia recurrida. 

Que en VIrtud de lo est!liblec1do en el articulo 1.048 de la Ley de En­
juiciamiento CIVIl, es preceptiva la condena en costas del recurrente 
don C. O. E., por lo que a su recurso se refiere, no existtendo, en cambio, 
méritos .que permitan hacer una declaración especial. por lo que respecta al 
recurso interpuesto de doña C. A. M. 

La segunda sentencia razona así: 

Por los fundamentos de hecho y de Derecho de la sentenc1a de casacwn 
que precede, aceptando en lo que a ella no se opongan los ConSiderando.> de 
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ... 

Que el contrato de compraventa, celebrado entre las partes contratantes, 
era válido y real, quedando úmcamente suspendid:t su ef¡cacia al hecho cons­
tatado en el postenor documento privado de que en el plazo f1jado, el deudor 
hiciese efectivo el importe del préstamo primitivo, cosa que no sucedió, a 
consecuencia de lo cual, el comprador hizo uso de la facultad resolutona. 
contenida. en el segundo de los contratos citados. con lo que dicho contrato 
citado de compraventa recobró toda su virtualidad jurídica al quedar libre 
de su imcial limttación traslativa, generando, consigUientemente, la obligación 
de entrega de la cosa vendida, sin perjuicw del derecho que a la parte ven­
dedora y deudora pueda corresponder en relación con las cant1dades que hub1e3e 
entregado a cuenta del total debido en el prim1t1vo contrato de préstamo y 
que deberán ser fiJadas en períodos de ejecución de ;;entencia. 

Que no existen méritos que permitan hacer una especial declarac1ón en 
cuanto a las costas causadas en mnguna de las instancias. 

Fallamos: Que confirmando en parte y en parte revocando la sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia de Albacete, debemos declarar y declaramo.> 
bien hecha la resolución del contrato. suscrito en documento privado por las 
partes, con fecha de 3 de junio de 195<! y con plena validez la escritura pú­
blica de venta, otorgada en igual fecha, así como el derecho de la parte ac­
tora al reintegro de las cantidades satisfechas, en cumplimiento del présta­
mo existente y que habrán de ser determinadas en periodo.> de ejecucwn de 
sentencia, sin hacer especial declaración en cuanto a las costas causadas en 

. nin~a de las instancias. 
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SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1966 -NegociO fiduciario. «ACucian te necesidad 
de incorporar esta figura 1uridica a la vida del Derecho». Tercero l!!po­
tecario. 

Don F L L demandó a don A. L. V. y a su esposa y a don A. C. D. y 
a ~u e!'posa, en eJerciciO de acción reivindicad ora, haciendo constar: Que el 
acLOr, necesJtado de fondos. concertó un préstamo con el señor L. de 30.000 
pe~etas, y en garantía de su devolución. simuló venderle la fmca de su pro­
piedad, que descnbía denommada «el Casca!», y que se~n ·au afirmación, 
tenía un valor superiOr al millón y mediO de pe~etas; que reclamada la can­
tidad prestada y sus intereses, y alguna otra suma que posteriormente le 
había dado, no siéndole posible al demandante liquidar expresada deuda, se 
buscó un tercero, el demandado señor C., quien abonando al señor L. todas 
las cantidades que el actor adeuda,ba, recibió como garantía una escntura de 
c0mpraventa de aquella fmca, que lo formalizó el mencionado sei'ior L., de 
acuerdo con el actor. y que el nuevo supuesto comprador requirió la confor­
midad del demandante, el reconocimiento por éste y su esposa de que po­
seían la finca indicada en precario, posesión que la confirió el nuevo ad­
quirente por término de tres años, otorgándole. además, la facultad de re­
traerla mediante el pago de la cantidad que figuraba como precio en el título 
adquisitivo y los ga5tos y mejoras que a .partir de la fingida compraventa 
hubiera realizado el supuesto comprador; eJ.,']JUSO también, que transcurri­
dos los menciOnados tres años, fué desposeído de la finca, mediante el proce­
dimiento especial del articulo 41 de la L-ey Hipotecaria, y después de invocar 
los fundamentos de derecho que e5timó pertinentes, terminó con la súplica de 
que se dictase sentencia, por la que se declarase: a) Que el actor y su esposa 
concertaron con el demandado señor L. la concesión de un préstamo mutuo 
que se garantiZÓ (fiduciariamente), con el otorgamiento a favor del señor L. de 
una escritura de compraventa en la finca descrita en el hecho tercero de la 
demanda. b) Que el préstamo concertado con el ·señor L. fué transferido al 
señor C. en el conocimiento y consentimiento del actor y su esposa, quedando 
el señor L. enteramente pagado y satisfecho del capital prestado. e) Que, 
asimismo. el demandado señor L.. con la concurrencia de su esposa en est-e 
caso, otorgó a ·favor del seii.or C. escritura de compraventa de la finca des­
crita en el hecho tercero de la demanda, cuya escritura no tenía otra causa 
o finalidad que seguir garantizando (fiduciariamente) el préstamo concedido 
al actor. d) Que el demandado aeñor C., prevaliéndose de la titularidad 
en la finca que le había sido otorgada a los solo3 efectos de garantizar fldu­
oariamente el crédito, despojó de la posesión de la finca al actor y su esposa, 
explotándola durante estos cuatro últimos años <con cuyos beneficios norma­
les se ha hecho cobro sobradamente de la cantidad que le adeudába el ac­
tor). Y declarando lo que procede, se condene a Jos demandados y a sus resp-ec­
tivas esposas a estar y pasar por la ·posterior declaración y a que don A: C. n: y 
su esposa otorguen a favor del actor escritura por la que se reconozca que la 
propiedad de la finca descnta en el hecho tercero de la demanda pertenece ex­
cluyentemente al actor en estos autos, dejando nulas y sin ningún efecto las escritu~ 
ras de compraventa otorgadas a favor de los demandados señores L. y C, con­
denando expresamente a este último a que rinda cuentas de su gestión en 'la 
explotadón de la finca. reintegrando· al actor de la· cantiiia:d ·que exceda ·a¡ 
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importe total del capital prestado con los mtereses normales del mismo y re.>­
tableciendo en la poses1ón de la fmca al actor con indemnización de los daños 
y perjuicios que se le han ocasionado y que serán fijados en trámite de ejecu­
Ción de sentencia, e imponiendo a los demandados las costas de este juicio. 
Don A. C. D. contestó a la demanda, alegando que, contra lo afirmado por el 
actor, él lo que había hecho era comprarle la fmca a que la demanda se re­
fiere, pagar lo que adeudaba el seii.or L y otorgarle la posesión a título de 
precarista y el derecho a retraerla. sin que en ningún momento existiera el 
contrato de f1ducia que se alegaba por el actor, y sí el de compraventa, que 
consta en la escritura otorgada a su favor, y en Vlrtud de la cual, tma vez 
dejado transcurrir por .parte del demandante los plazos que se le habían con­
fendo y amparado en el artículo 41 de la Ley Hipotecana. instó y obtuvo la 
poses1ón de la finca que le pertenecía. Invocó los fundamentos de derecho que 
est1mó pertinentes y terminó suplicando se dictase sentencia, declarando no 
.haber lugar a la demanda, con costas a la parte actora. La sentencia del Juz­
gado de Pnmera Instancia resolvió: a) Que el actor y su esposa concertaron 
con el demandado seii.or L. la concesión de un préstamo mutuo que se garan­
tizó, con el otorgamiento a favor del señor L de una escritura de compraventa 
<le la fmca descrita en el hecho tercero de la demanda. b) Que el préstamo 
{!Oncertado con el señor L. fué transferido al señor C. con el conocimiento y 
consentimiento del actor y de su esposa, quedando el seii.or L enteramente 
pagado y satisfecho del cap1tal prestado. e) Que, a"1mismo, el demandado se­
ñor L., con la concurrencia de su esposa en este caso, otorgó a favor del se­
ñor C. escntura de compraventa de la finca descnta en el hecho tercero de la 
demanda, cuya escntura no tenía otra causa o finalidad que seguir garanti­
zando el préstamo concedido al actor. d) Que el demandado señor C., preva­
liéndose de la titularidad en la fmca que le había sido otorgada a los so­
los efectos de garantizar el crédito, despOJÓ de la poseSIÓn de la fmca al 
actor y su esposa, explotándola durante estos cuatro años, y debo condenar 
y condeno a d1chos demandados a estar y pasar por las anteriores declaracio­
nes. y a don A. C. D., a que rinda cuentas de su ge>tJón en la explotac1ón de 
la fmca, y en el supuesto de que los beneficios excedan del Importe total del 
cap1tal prestado con sus intere"e~. se devuelva el sobrante al actor y se le 
restituya en la posesión de la fmca. con indemnización de los daños y perJUI­
CIOS ocasionados, que serán fijados en el trámite de ejecución de sentencia, sm 
1mponer expresamente las costas de este proceso». 

Interpuesto Recurso de Apelación. la audiencia confirmó en todas sus par­
tes la sentencia de Primera Instancia 

El Recurso de Casac1ón no prosperó. Los argumentos del Tribunal Supremo 
fueron: 

Considerando: Que entre las figuras JUrídicas, que por no estar incluidas 
en la casuística legal ha elaborado la doctrina científica y la Jurisprudencia, 
ha sido la del negocio !fiduc1a1io una de las de más acuciante necesidad de incor­
porar a la vida del Derecho, dada la frecuenc1a de relaciOnes obligac10nales, 
perfectamente licitas, de este tipo complejo que, por no pactarse en fraude de 
Ley, pueden ser enmarcadas dentro de sus amplios esquemas y, consiguiente­
mente, han de ser cumplidas rigurosamente por quienes las conciertan, sin 
<<truncar», en beneficio del acreedor f1duciano, la total y auténtica convención, 
querida po;- ta ún_ica causa de garantía, motivadora de la conformidad de 
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las parte3, que no se propusieron, ni llevaron a cabo la transmisión de la 
propiedad del bien, cuya asignación domimcal no tiene otro alcance que el de 
asegurar el pago de la cantidad debida por el flduciante. 

Considerando: Que los motivos primero y segundo que por el cammo que 
ofrece el apartado pnmero del artículo 1.692 de la Ley Procesal, denuncian: 
uno, la VIOlación del 1.902 del Código CIVIl, y otro, la con ella incompatible 
del 1.101 del mismo Cuerpo legal, no pueden ser estimados. Aquél, porque al 
condenar la sentencia recurrida a indemmzar los dafios y perjuicios oca­
sionados al actor por la actuación de uno de los demandados. nada tiene que 
ver el precepto que contempla las consecuencias de una acción u omisión cul­
j}Osa o negligente, cuando el pronunciamiento se funda, como de manera ter­
minante consigna el fallo, en el mcumplimiento de las obligacwnes que el nor­
mal desarrollo de un negocio fiduciario-que es lo que el Tnbunal de Instancia 
declara concertado entre las partes-lleva consigo, y el segundo, porque ante la 
rotunda declaración del Tnbunal de Instancia de que el demandado recurrente. 
((prevaliéndose de la titularidad de la finca que le había sido otorgado a los 
solos efectos de garantizar su crédito. despojó de la m1sma al actor y su esposa. 
explotándola durante cuatro afias», de cuyo despOJO y ocupación indudablemen­
te infiere la existencia de dafios y perjmcios, no puede entenderse violado un 
precepto, cuando el soporte. de hecho, que determma su aplicación corresponde 
al Tnbunal de Instancia. cuya conclusión sólo puede ser censurada por la vía 
del número séptimo del artículo 1 692 de la Ley de Enjmciamiento CIVil. 

Considerando: Que los moti vos tercero y cuarto, que por la misma vía for­
mal que los que le preceden, denuncian (da violación de los artículos 1.~1 

y 1.282 del Código civil, tampoco pueden lograr el fin que persiguen, porque para 
defender la tesis en ellos sostenida, de haber el Juzgador de Instancia infringi­
do los citados pr~ceptos, al no estimar que en la escntura pública de 20 de agos-­
to de 1951 se celebró entre los demandados un contrato de compraventa au­
tónomo que. dada la clandad de sus térmmos, no ofrece duda alguna, de 
que medwnte él se transmitió la propiedad de la finca objeto del mismo, sm 
que a esta conclusión obste-a juicw de quien recurre-ninguno de los con­
vemos celebrados entre el actor y el demandado recurrente, fácilmente se 
pone de relieve que se examina fragmentariamente <!l complejo de relaciones 
jurídicas sostenido al Tribunal «a quo» en su total integridad, enjuiciando 
aisladamente la escntura de 20 de agosto de 1951, sin conexión alguna con el 
resto de las actividades del actor y del demandado. Cuando lo cierto es que 
del examen y conceptuación que a la Sala merecen las relacwnes habidas 
entre ellos, de los actos coetáneos y posteriores realizados por los mismos, en 
suma, de .la total apreciación de la prueba, no atacada adecuadamente en el 
recurso, es de donde obtiene la conclusión sentada de manera rotunda de 
estarse en presencia de un negocw fiduciario, cuya causa úmca fué garanti­
zar un préstamo existente entre el actor como deudor y el demandado que no 
se opuso a la demanda, en cuyo carácter se subrogó el recurrente por la 
escntura pública, en la que, ev1dentemente. no podía existir oscuridad gra­
matical alguna. dada la naturaleza del negocio de garantía que se pactaba, 
cuya primera fase se halla caracterizada, ciertamente, por esta ausencia de 
obligaciones del fiduciano, que se conciertan en sucesivos convenios. 

Considerando: Que el uwt¡yo qumto que denuncia con la misma invocación 
formal que todos los del recurso la violación del artículo 1.253 del Código 
civil es desestrmable, no sólo porque los pronunciamientos del fallo en cuanto 
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terminantes, declaran que el recurrente-prevaliéndose de la titularidad de la 
finca que le había sido otorgada a los solos efectos de garantrzar el crédrto­
::.e tunda, como expone el penúltimo Considerando de la sentencra del primer 
grado aceptado íntegramente por la impugnada, en prueba drrecta que ex­
presamente alude, y la que por no haber sido objeto de crítica en el recurso, 
ha quedado inconmovible, sino tambrén porque cuanto por el Tnbunal senten­
crador se argumenta en el sentrdo de que de los actos que examina se obtre­
ne la convmcwn de que el complejo obhgacional, integrado por las activida­
des desarrolladas por las parLes, constituye un auténtrco «negocio flducrario», 
es conclusión que, en modo alguno, contraria las reglas de la lógrca, dmgrdas 
a buscar la verdad, lo que por estar encomendado al juzgador de instancm, 
no pued-: ser sustrtuído, por lo que es opimón peculiar del recurrente, inefi­
caz para conceptuar de inverosímrl. absurda e ilógrca la conclu5ión a que la 
sentencia llega. 

Considerando: Que el motrvo sexto que denuncia la vrolación de los artícu­
los 1 088. 1.089, 1.091, 1.254, 1.255, 1 296 y 1 258 del Código civrl, tampoco puede 
prosperar. porque claramente se advierte que In censura que del fallo hace, 
sostemendo la tesiS de que aun cuando se tratase de un «negocio fiduClano», 
se le ha transrmtido «la plena propiedad de un derecho», que permite la ocu­
pación de la fmca, plantea una cuestrón nueva, no debatida en el proceso, en 
el que el recurrente negó la exrstencra de «negociO fiductario», sin discutrr 
el tema de sr, aunque exrstiese, no era dable al actor reivmdicar la posesión 
de la fmca. novedad que no permrte drscutir ahora e:;te problema íntimamen­
te ligado con lo que realmente :;e hubiera pactado por las partes; siendo en 
todo caso evidente que, por no tener en estos negociOs jurídicos la constancia 
de la transmisrón del bien. otro alcance que el de garantizar la deuda, nada 
se opone, antes, por el contrano, es perfectamente conforme con su natura­
leza, que posteriormente se pacte la continmdad posesoria del deudor, por 
lo que constituye verdadera contravención de las obligaciones contraídas 
por el acreedor al ejercitar una accwn, haciéndola radicar en derecho de que 
carece, ocultando el verdadero carácter de la convencrón. 

Considerando: Que el últrmo motivo que acusa a la sentencia recurnda 
de la vrolación de los artículos 1.449, 1.450, 1.462, 1.298, 493, 1.950, 1.227 y 1.280 
del Codigo crvil y 34 de la Ley Hrpotecana, no es smo una reiterada msis­
tencra de la tesis mantemda a lo largo del proceso que al negar la existencia 
de un negocio frduciano sostrene la de un contrato de compraventa, desco­
nectado de toda otra relación obligacional que le afecte; en definitiva, re­
quenriase para que el motivo pudrera prosperar el que se hubiese estimado 
previamente alguno de los que han atnbuido a la sentencra unpugnada una 
mfracción de los preceptos denuncrados en ellos, mas como ello no ha sido 
logrado y la conclusión del Tribunal «a quo» pertenece inalterable, cuanto 
argwnenta el que se en¡uicra, fúndanse en una petrción de principio inacep­
table, no puede servir de base a cuantas infraccrones se denuncran, partrendo 
de su realidad, con ostensible olvido de las rotundas declaraciones de la sen­
tencia recurrida, notonamente drscrepantes de los supuestos, que al recurren­
te atribuye, el que la sentencia impugnada, ni conceptúa tercero, ni descono­
cedor de los derechos que podía transmitirle su codemandado, ni hace de­
claración alguna de «buena fe posesoria», razones todas impedrentes de que el 
motivo pueda prosperar y determinantes de su desestrmacrón. 
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SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1966.-Frutos en retracto legal. Momento en 
que surge el derecho del retrayente a ellos. El retracto legal es un derecho 
real de adquisición. 

Es doctrma de esta Eentencia que la tesis mantemda por los recurrentes se 
concreta a sostener que qUlen en juicio ejercita con éxito la acción de retrac­
to legal. tiene derecho a los frutos de la cosa a partir de la mterpelación ju­
dicial, porque en tal momento cesa la buena fe del titular dommical que se 
opone a la demanda y frente al cual se acciona, citando al efecto los artícu­
los 353, 354, 451, 455 458 y 1.945 del Código civil. Así esbozado el tema litigioso, se 
advierte la inconsistencia jurídica de tal tesis, pues aunque el derecho de retracto 
legal es de naturaleza real, y como tal susceptible de surtir afectos erga omnes, 
no cabe identificarle con el dommio, toda vez que éste recae directa, inmediata 
y plenamente sobre la cosa y sus .productos--artículos 348 y 353 del Cócligo ci­
vil-, y aquél es de los denommados «derechos reales de adqui3ición», y por ello 
no alcanza plenitud de efectos ha.sta tanto que por consecuencia de la senten­
·cia flime que lo reconoce, no se opere la modificación jurídica que implica la 
esencia subrogatona de tal derecho, cual se establece en el articulo 521 del 
Código CIVil. 

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1966.-Concepto de contrato prelimmar o precon­
trato o compromiso o «pactum de contraendo» o promesa de contrato. Pro­
mesa bilateral de comprar y vender: sus formas y efectos. Arras o se1íal. 

La cuestión fundamental planteada en esta litis fué la de si determinado 
contrato privado era de promesa, de venta o de compraventa. Con base en 
ella. el Tribunal Supremo d1cta los siguientes Considerandos: 

Que la figura jurídica del contrato preliminar Uarnado también precon­
trato, compromiso, pactum de contraendo o simplemente promesa de con­
traro, s1 bien no está recogida expresamente con carácter general en nues­
tra legislación positiva, ha sido amphamente admitida, tanto por la doctrina 
c1entüica como por la jurisprudencia de esta Sala, estimando que al no es­
tar tampoco prohibida por mnguna disposición en concreto, los contratan­
tes están en cond1c1ones de utizarla al amparo del principio de libertad 
contractual establecido en el articulo 1.255 del Código ciVil. sin que tampoco 
pueda dec¡rse que un pacto de esta clase sea por sí mismo contrario a la mo­
ral ni al orden público, existiendo precedentes de esta admisibilidad en las 
sentencias de 31 de enero de 1921, 10 de marzo de 1928, 29 de di­
ciembre de 1929, 14 de nov1embre de 1927, que aparecen consagradas de una 
manera ·sistemática y completa a partir de la de 9 de jumo de 1940, cuya 
dirección es seguida después unánimemente, en especial por las de 11 de 
noviembre de 1943, 15 de marzo de 1945, 26 de octubre de 1946, 13 de 
febrero de 1953, 25 de marzo de 1957, 5 de octubre de 1961 y 2 de marzo 
de 1965 entre otras muchas, de acuerdo con todas las cuales, la institución 
puede ser considerada como una verdadera relación contractual encamina­
da a obtener una mayor seguridad en cuanto al contrato futuro que utilizan 
las partes para dismmuir la posibilidad de engaños y fraudes y, ·sobre todo, 
para aplazar para un tiempo más remoto, e mcluso tal vez oportuno, la 
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conclusión del contrato defmittvo, de donde se desprende que es un contrato 
consensual y atípico, cuyo objeto normalmente consiste en un ¡acere. es de­
cir, la formación o conc!usjón del contrato obligatono posterior. 

Que para decidir acerca de Ja existencia o no de tm pacto de esta índole. 
como otra cualqUlera que ·sea objeto de discusión por las partes litigantes, es 
forzoso estar a los térmmos del contrato celebrado. al modo como prescribe el 
artículo 1.251 del Código civil, debiendo recurrirse a la búsqueda de la intención 
real de los contratantes en el supuesto de que dichos términos literales no 
aparezcan daros y concluyentes, según se establece en el párrafo segundo 
del refendo precepto sustantivo, apareciendo en el caso presente que en 
el contrato que da origen al pletto actual, que consta en el documento 
pnvado de 28 de junio de 1946, se está conceptuando el acto Jurídico, realizado 
en cuanto que la cláusula primera habla de que la vendedora «promete ven­
den>, añadtendo en la segunda que «la venta prometida deberá formalizarse en 
escr_itura pública .. cuando la vendedora está en condiciones de otorgar la men­
ciOnada venta, concluyendo la esttpulactón tercera por decir que «la finca, 
cuya venta se promete .. », señal m equívoca e indiscutible de que esto y no otra 
cosa fué lo que las partes entendieron celebrar, justificando, al parecer, por la 
Imposibilidad o al menos d.lftcultad de conclusión, de momento, del contra­
to defimtivo de compraventa que, sin duda, también los contratantes que­
rían reahzar y para lo que se encontraban de completo y común acuerdo, 
no sólo por lo que respecta al acto en sí, smo también en cuanto todos y cada 
uno de los elementos o círcunstanctas concretas. 

Que el tipo de precontrato que aquí se contempla, tal y como resulta de los 
términos transcntos del propio pacto. corresponde con la denominada prome.;;a 
bilateral de comprar y vender. que a diferencia de lo que sucede con la figura 
en general-según se ha expuesto con precedencia--está regulado en nuestro 
Código civil en el artículo 1.451, con una fórmula tmprecisa que ha dado lugar 
a grandes dudas interpretativas que no se aclaran con la remisión al que pa­
rece ser precedente legislativo del precepto; es decir, el articulo 1.589 del Có­
digo francés, puesto que en éste se dice claramente que la promesa de venta 
equivale a la venta-vaut Lente-cuando hay consentimiento reciproco de la;; 
dos partes sobre la cosa y el precw, m1entras que en el nuestro se afirma que 
«la promesa de vender o comprar, habtendo conform1dad en la cosa y en el 
precio, dará derecho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cum­
plimiento del contrato», no aclarándose nada si el contrato, cuyo cumplimien­
to puede ser reclamado por Jos promitentes, es simplemente el de prome.;;a o 
es, por el contrario, el de compraventa. Oscundad que se acrecienta con la 
norma contenida en el párrafo segundo del mismo artículo, que, para el caso de 
imposibihdad del cumplimiento, ordena la aplicación de las reglas establecidas 
con carácter general para las obligaciones y contratos y no Ja:s específicas del 
contrato de compraventa, todo lo cual está demostrado que cuando se presen­
tan figuras como la que aquí se contempla, de promesa ·bilateral de compra­
venta-y con absoluta independencia de la soluc1ón de carácter general-, lo 
que se discute no es la existencJa o admi.~ión de la institución-pacíficamente 
reconoc1da sin género alguno de dudas-, sino, sencillamente, la virtualidad o 
eficacia del pacto celebrado. 

Que la discusión alud1da en torno de la ef1cacia de estas formas de prome­
sa que originó la doctrina cientifica, dando lugar a d1ferentes posturas o teo­
rías, afirmando unas que la promesa o precontrato de venta vale, en todo caso. 
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como verdadera venta, si media la conformidad exigida por el legislador sobre 
la cosa y el precio; m1entras que otras sostienen la Imposibilidad de otro va­
lor que el de s1mple prom€sa, o ·sea, el «obligarse a obligarse», incoercible de 
suyo, cuyo incumphmiento sólo ouede dar lugar a la correspondiente mdemni­
zación de daños y perjuicios, ante la imposibilidad de sustituir la voluntad del 
que ~e obligó en este sentido. ha tenido también repercusión, al menos apa­
rente, en la doctrina de esta Sala, pues si bien las sentencias de 11 de no­
VIembre de 1943, as de marzo de 1944, 15 de marzo de 1945, 19 y 26 de octu­
bre de 1946, 18 de enero de 1947, 13 de febrero de 1953, 21 de diciembre de 1955 
y 25 de marzo de 1957. s1guen la segunda de las mencionadas direcciones con­
ducente a la diferenciación entre la .promesa de compraventa y la venta en 
firme, entendiendo que son fJguras jurídica'.> distintas; en camb1o, la de 1 de, 
jul!o de 1950 s1enta por vez primera la tesis de la equiparación, cuando con­
curre la tantas veces referida conformidad de las partes contratantes sobre los 
elementos del contrato de compraventa defmitivo, tes1s que en linea de prin­
Cipio fué después seguida por las de 27 de febrero de 1954----aunque trate el 
problema de un modo sólo tengencial-, 2 de febrero de 1959 y 5 de octubre 
de 1961, debiéndose tener en cuenta. sm embargo, que como queda indicado, 
esta repercusión es más aparente que real, a causa de la valoración que debe 
darse a la doctrina junsprudencial, dictada en cons1derac1ón de los supuestos 
de la v1da práctica que se le presentan, que 1mp1de la adopc1ón en forma ab­
soluta de los moldes de orden doctrinal y que induce a considerar como con­
tradicciones lo que la mayoría de las veces no son, sino efectos de las dife­
,renciaciones que los respectivos casos ofrecen en la reahdad. 

Que como consecuencia de la diferenciación de dichos supuestos fácticos, 
a la manera como señaló la sentencia de 5 de octubre de 1961, es incuestionable 
que no s1empre se presenta de la m1sma forma y manera el contrato de pro­
mesa de venta, pues tmas veces las propias contratantes han dejado para el 
futuro, no 3ólo la obligación de celebrar el contrato definitivo, sino también 
la t<Jtal y completa determinación de los elementos y circunstancias del re­
ferido contrato, en cuyo caso, el mcumplimiento no puede conducir más que a 
la exigenc:a-por el contratante dispuesto a cumplir su compromiso-de la in­
demnización por los daños y ,perjuicJOs que d1cho incumplimiento le haya po­
dido acarrear; mientras que en otros supuestos, las mismas partes demuestran 
su decidida voluntad-en todos los pormenores y detalles-<le celebrar un au­
téntico contrato de compraventa, que de momento no pueden actuar por im­
pedirlo la concurrencia de determmados obstáculos como falta de autorizacio­
nes o liberación de gravámenes, o, simplemente, porque en dicho instante no les 
conviene la celebración en firme y desean esperar cierto plazo, poniendo de 
manifiesto no sólo su voluntad de presente, sino exacta y total, para cuando 
cesen aquellos obstáculos o venza el término establecido, momento a partir 
del cual es incuestionable que si uno incumple lo prometido, el otro estará 
facultado a exigir el cumplimiento, no de la prome.:;a en si. sino también del 
contrato definitivo, al que aquella voluntad se determinó y para cuya realidad 
actual no eXJste ya el obstáculo anterior. 

Que la determinación de s1 existe una u otra clase de promesa en el caso 
concreto que se somete a la decisión del Juzgador, tiene que llevarse a cabo 
por éste, examinando cuantos elementos se someten a su juicio, no pudiéndose 
detener en el 'simple estudio de los términos literales del contrato en que se 
contengan y buscando cuál fué la verdádera intención de los contratantes, 
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al modo como hizo en el caso presente el Tribunal a quo, .por imperativos de 
lo establec1do en el párrafo segundo del artículo 1.281 del Código civil, puestr.> 
que, si como antes se dijo, no ofrece duda del tenor literal del contrato, que 
<.e trata de una promesa de venta o precontrato, era necesario indagar, a los 
fmes de prec1sar la eficacia del pacto celebrado, la auténtica voluntad de las 
'Parte.;;, resultando aquí controvertible, que lo que quisieron fué celebrar una 
perfecta compraventa cuando pasase el plazo de los dos años establecido, al 
fmal del cual se autonzó al comprador para exigir, incluso la elevación del 
pacto a escntura pública, .pagando el resto del precio convenido, a la manera 
como efectivamente intentó, confirmando todo ello por cuantos actos poste­
nares y coetáneos llevaron a cabo ambas partes contratantes, a causa de todo 
lo cual es obl!gado el .perecim1ento del motivo segundo del recurso, en que, 
al amparo del número primero del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
CiVIl, se denunc1a violación del párrafo pnmero del 1 281 del Código civil y 
aplicación indebida de los 1.445, 1.451 y 1.450 del mismo Cuerpo legal, que 
después de todo lo expuesto, es evidente que fueron recta y debidamente 
aplicados por la sentencia recurrida. 

Que todo lo antenor en cuanto a la interpretación y eficacia del pacto 
celebrado por la.;; partes que ahora litigan, no puede quedar desvirtuado, por 
el hecho de que en el mismo mediasen arras o señal, pues con absoluta inde­
pendencia de que en el documento donde consta el contrato se hayan inter­
calado las palabras manuscritas «Y a cuenta», que figuran salvadas a mano 
tamb1én, al final del mismo que por sí sólo ·.sería bastante para desvirtuar las 
alegaciones de la parte que ahora recurre en casación, no debe olvidarse que, 
según la doctrina de esta Sala, especialmente contemda en la sentencia de 1 de 
abril de 1958, para mterpretar el contrato en que existen las referidas arras o 
señal, es prec1so buscar la intención real de los contratantes en orden a lo que 
-en virtud del principio de libertad contractual-quiSieron fue3e el alcance y 
eficacia de las dichas arras y, sobre todo, que constante y reiteradamente se 
ha dicho por este Supremo Tribunal, entre otras sentencias, en la de 24 de 
noviembre de 1926, 11 de octubre de 1927, 16 de enero de 1933, 5 de junio 
de 1945 y 22 de octubre de 1948, que la pretensión resolutoria del contrato de 
compraventa--que puede deducirse de la mediación de arras o señal-tiene que 
constar: de manera clara y evidente, apareciendo de modo expreso la inten­
ción de los contratantes, en el sentido de que podía desligarse de la conven­
ción por dicho medio rescisono, pues en otro caso la entrega ha de reputarse 
anticipo del precio, y no exist1endo en este caso prueba inconcusa de la re­
ferida intención. antes bien siendo evidente todo lo contrario, están también 
obligados a perecer los Motivos señalados con los números primero y terce­
ro del recurso, denunciándose en aquel-al amparo del ordinal séptimo del 
1 692 de la Ley Procesal Civil-error de derecho en la apreciación de la prue­
ba, con violación del articulo 1.232 del Cód1go civJl y del 580 de la Ley de 
Enjuiciamiento, y en éste por el cauce del número primero del 1.692 de esta 
misma Ley, violación del 1.-t54 del Código sustantivo, produciéndose como 
consecuencia del perecimiento de estos do.;; Motivos, la desestimación del re­
curso en su totalidad. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN, 

Registrador de la Propiedad. 
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MERCANTIL 

ll.-SOCIEDADES. 

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965.-Sociedad civil a la que Se aplica el Có­
digo de comercio. Prohibi.Ción de realizar negocios uno de' los socios, por S1l 

cuenta y sin autorización, propios del tráju:o de la sociedad. El admi­
nistrador de la sociedad no PUede simultáneame~te dedicarse a actividad 
análoga, a la del obJeto de la compaiiia (Ponente: M. Taboada Roca). 

Esta sentencia hace las tres precisiones sigmentes: 

1.a La sociedad formada por Jos hermanos XX, y su padre, que g1raba 
-con el nombre comercial N. y que ·se dedicaba a la fabricación y venta de li­
cores y vinos, aunque no consta que haya habido declaración expresa de cons­
titmrse revistiendo alguna de las formas reconocidas por el Código de comer­
cJO en su articulo 122, no llenándose, •POr tanto, los requisitos exigidos para las 
Compañías mercant!les en los artículos 119 y 125 de este Código, por el funciona­
nnento de la misma resulta ev1dente que se trata de una sociedad civ1l de t1po 
colectivo, y en tal supuesto, dada ]a carencia e insuficiencia de normas sobre 
esta matena en el Cód1go civil, y atendiendo al espíritu del articulo 1.670 de 
este Cuerpo legal, es racwnal aplicar el cnterio de las d1sposicione5 del Código 
de comercio, que, además, responden a exigencias de la realidad, igüalmente 
valoradas para las sociedades civiles (de acuerdo con la sentencm de 2 de 
enero de 1940, que expresamente cita ésta que estamo3 extractando). 

2.• Resulta evidente que un socio no puede dedicarse lícitamente a hacer, 
por su cuenta, negociaciones mercantiles propias del tráfico de dicha empresa, 
al no estar autorizado para ello por pacto especial, según estatuye, de manera 
terminante, el articulo 137 del Código de comercio. 

3.• El administrador ·de tal soCiedad familiar, que ·5e dedica simultánea­
mente a desempeñar la representac1ó!l de otra empresa (cuyo obJeto soélal es 
la venta de vinos), sin haber s1do autorizado para ello por sus consorcios, queda 
sujeto a las sancione.> que el articulo 138 del Código de comercio establece y 
consistentes. de acuerdo con Jo pedido en la demanda, a que quede excluido 
de la empresa y a perder, en benef1c1o de la misma, las ganancias que se hu­
bieren obtenido. 

SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1966.-Sociedad anónima: Derecho de información; 
sus límites (Ponente: J. Beltrán de Heredia y Castaño). 

El derecho de información de todo accionista, en relación con la memoria, 
balance, cuenta de pérdidas y ganancias y la propuesta de reparto de benefi­
cios a que alude el artículo 110 de la Ley de Sociedades anónimas (que ·ya 
aparecía recogido en el articulo 173 del Código de comercio), no tiene más 
limite en el sistema vigente que el establecido en el artículo 65 del propio 
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texto legal, es decir, cuando el Presidente est1me que la publicidad cte los 
datos solicitados perjudiquen a los intereses sociales, y aunque esta estimación 
esté atrib:lida, según la ley, al propio juiciO del indicado Presidente, es evi­
dente que no puede ser sustituido por la apreciac1ón de los admimstradores de 
la entidad societaria, m mucho menos interpretada a manera de una amplia 
facultad que autorice a aquéllos a denegar lo solic1tado, porque excede del con­
tenido documentarlO que señala el articulo 108 de la Ley; sm que todo esto 
pueda quedar desvirtuado por la manifestación de que el Presidente hubie~e 
dado verbalmente las aclaracione5 requeridas, en la Junta a que no asistió el 
reclamante (socio al que ·se denegó la información solicitada), porque el legisla­
dor, al permitir esa posibilidad, se ref1ere a las pedidas .por dicho procedimien­
to en la prop1a Junta. pero no a las que lo fueron con carácter previo y con­
dicionante de la asJ.Stencia a la m1sma, ni ~ea posible atnbuir a las palabras de 
la Ley el significado de que el Pre~idente de una empresa pueda proceder a .>u 
arbitrio y conveniencia a los efectos de valorar el perjuicio que a los intereses 
sociales ~e pudiesen ocaswnar con la :publicidad de los datos solicitados por un 
accionista, en qUien no se dan las condiciones de indiscreto m mal inten­
cionado. 

En consecuencia, procede declarar la nuhdad de lo acordado en la Jun­
ta General celebrada, sin la as1stenc1a del socio, que sohcitó la información 
por escritü. la que, al ser denegada. motivó su no asistencia a la reunión. y 
contra cuyo acuerdo promovió el procedimiento especial que determma el ar­
ticulo 70, en relaciól!- con el 67, de la Ley de so~iedades anómmas. 

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965.-Empresa mercantil: Concepto," SUSCCP­

tíbílzdad de ser ejercitados derechos sobre ella (Ponente: V. J. Escribano 
Ruipérez). 

«La empu:sa mercantil, carente de regulación en nuestro Derecho poSiti­
vo, ha verudo configurándose en la doctrina como una unidad patrimonial 
propia de la persona individual o colectiva que la crea y mantiene, mtegrada 
no solamente por delerminados elementos s:ngulare.>-trabajo y capital-, sino 
también por la organización, que como elemento preponderante. tiende a que 
con el conjunto de bienes materiales y dmam1smo creador, se desarrolle una 
actividad en la esfera de la producción económica, o sea, como un conjunto 
orgamzado, dotado de vida propia e independientes e ind1ferenciada de lo3 
elementos singulares que la integran, su.>ceptlble de ser transmitida, oedida, 
traspasada o arrendada. y en suma, como una organización viva y no como un 
conglomerado inerte de cosas y derechos idóneos para el tráfico juridico (como 
declaran las sentencias de 13 de marzo de 1943, 7 de diciembre de 1945, 23 de 
marzo de 1946 y 3 y 25 de febrero y 17 de diciembre de 1960; concordante con 
el núm~ro l,o del articulo 12 de la Ley de Hipoteca mobiliaria). 

Así trazado el concepto de 'negocio' o 'empresa mercantil', nada se opone 
a que pueda ·.3er objeto de un condominio, toda vez que, a tenor del articu­
lo 392 del Código civil, existe la comunidad cuando la propiedad de una co~a 
o de un derecho pertenece rproindiviso a vanas personas, ru tampoco a que 
:¡:ueda ser objeto de reiVindicación como un todo unitario y complejo diferen­
ciado de los elementos que singularmente la integran.» 
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III.-TÍTULOS-VALORES. 

SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966.-Letra de cambio Y SU causa; excepciones 
que pueden oponerse al tomador en juicio declarativo; sentido de la provi­
sión de fondos lPonente: M. Taboada Roca). 

Conforme a los artículos 456, número 5°, 444 y 480 del Código de comer­
CIO, no sólo en la via ejecutiva la firma del aceptante obliga a éste al pago 
frente al tomador, sin poder excepcwnar la falta de provisión de fondos, sino 
también es aplicable la misma do.::trma en el juicio declarativo, aunque se nie­
gue por el aceptante que el tomador haya remtegrado el importe de la letra, 
pues subsi.:;te el carácter abstracto de la letra y no es dado discutir el problema 
de la causa. 

SI bien la jurisprudenc¡a ha mitigado el prim1t1vo rigor con que mterpretaba 
el articulo 480 del Código de comercio, en el sentido de que aunque sea el 
tomador quien reclame el importe de la letra frente al librador aceptante de 
ella, si se trata de un juic1o declaratiVO ordinario y aquél ha intervenido en el 
contrato antecedente, de un modo más o menos encubierto, no puede entenderse 
desconectada la letra del el2mento causal que le d1ó nacimiento y p1erde su ca­
rácter abstracto. debiendo exammarse el contrato cau.:;al que la or1ginó (senten­
cias de 22 de febrero y 20 de dJciembre de 1960); sin embargo, no llegó a pro­
clamar la doctrina (sostemda por el recurrente), de que bastaría negar al to­
mador la realidad del remtegro de la letra que posee, para que dicho tomador 
tuviera que probar que lo hizo, lo que equ1valdria a invertí~ la carga de la 
prueba, desconociendo la presunción que a su favor t1ene el tomador, de que 
pagó el Importe d~ la letra cuando la tomó. 

Aunque el articulo 156 del Cód1go de comercio señala como obligac1ón in­
excusable del librador, la de hacer provisión de fondos a la .persona a cuyo 
cargo se hubiere g1rado la letra, lo cierto e.:; que también la jurisprudencia 
ha limitado el alcance a los supuestos en que en la letra de cambw hayan in­
tervenido solamente el llbrador y el librado aceptante, más no cuando concurre 
un tomador de la camb1al (sentencias de 12 de julio y 31 de octubre de 1912, 
13 de noviembre de 1926, 12 de d1c1embre de 1928, 24 de marzo de 193:<!, 18 y 22 de 
marzo de 1948 y 18 de noviembre de 1954), en cuyo caso, el tercero resulta am­
parado por otros preceptos del mismo Cód.lgo, como es el 480, con arreglo al 
cual, la supuesta falta de provwón, no tiene ese alcance de poder ser opuesto 
como excepción, mas que en la h1pótes1s de que ese tercero hub1ere mtervenido 
como parte en el negocio subyacente 

lV.-ÜBLIGACIONES Y CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1966.---compraventa mercantü; La puesta a dis­
posición del comprador equivale a la entrega de la cosa vendida, aunque 
ésta lo constituyan las acciones de una Sociedad o empresa (Ponente : T. Oga­
yar y Ayllón). 

Como el derecho de la compraventa mercantJI tiende a la rápida ejecu­
ción del contrato, tiene como especialidad en cuanto al modo cómo se entiende 
cumplida la obligación de entrega, que se conforma con la traditio jtcta, que 
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Impilca la simple puesta a d;sposición de la cosa, hasta el ptmto que Jos artícu­
los 337 y 338 del Código de comercio demuestran que en la terminología legal 
«entrega» y «puesta a disposición» son expresJOnes equivalentes, y el 339 eqm­
para !a disponibilidad de la cosa con la entrega material de ella, puesto que la 
venta se consuma para el vendedor en cuanto pone la cosa a disposición del 
comprador y éste la acepta, con las consecuencias que, respecto a la transnu­
sión del riesgo, fija el artículo 333, doctrina reconocida por las sentencias, 
entre otras muchas, de 7 de Junio de 1946 y 19 ele octubre de 1957. 

El vendedor de las acciones de una Soc¡edad cumple con su obligación de 
enLrega, si las pone a disposición del comprador y fija. lugar, fecha y hora para 
legalizar la venta oficial de aquéllas 1 pues no bastando la tradición material, 
se precisa el cumplimiento de los requisitos que para los contratos bursátiles 
exigen las disposiciones vigentes). 

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1965.-Usura: La Ley de usura, de 23 de juliO 
de 1908, es aplicable también a los préstamos mercantiles, si bien, por la 
idea del lucro que los pre.side, ha de apreciarse para ellos una libertad ma­
yor en la contratación (Ponente: T. Ogayar y Ayllón). 

SENTENCIA DE 4 DE MARzo DE 1966.-Usura: Es usuario un préstamo que al­
canzó los veintinueve enteros, nueve décimas por czento de interés anual 
(Ponente: D. de la Cruz Díaz). 

RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS. 

Registrador de la Propiedad, 
Notario. 
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 

NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO DEL GOBERNADOR 
CIVIL, AUTORIZANDO EL DERRIBO DE FINCA URBANA 

!.-INTRODUCCIÓN. 

743 

1. Agudamente, JoRDANA DE PozAs llama la atención sobre un hecho no 
destacado hasta entonces por la doctnna: cómo la constitución de la U. R. S. S. 
emplea los m1smos términos que los preceptos constitucionaleo de la Revolu­
ción francesa para referirse a la prop1edad (1). Una y otros emplean unos 
m1smos adJetivos; una y otros la califican solemnemente como derecho sa­
grado e invzolable. La diferencia rad1ca, nada más y nada menos, en que 
mientrao el artículo 17 de la Declaración de derechos del hombre y del ciuda­
dano se refiere al derecho de :propiedad individual, el articulo 131 de la Cons­
titución SOV!ét1ca se está refiriendo a la «propiedad púbhca .sociahsta». 

El hecho no puede ser más sigmflcativo. Frente a una concepc¡ón de la 
propiedad en que las limJtacJOnes-esas lirrutaciones establecidas en las Le­
yes, a que todavía se refiere el artículo 348 de nueotro venerable y nunca 
bien ponderado CÓ<ilgo civ1l-const1tuian la excepc1ón, hemos pasado a otra, 
en la que las limitaciones son consustanciales al dommio. 

2. El prop1etario, todo propietario, ve coartadas hoy sus facultades dommi­
cales por las razones y en las forma.:; más diVersas. Por el bien común y por 
los intereses de ciertos sectores soc1ales; en la propiedad urbana y en la rús­
tica, 1mpomendo simples abstenciOnes o hasta la carga de actuar en un sen­
tido determinado (2). 

3 Una de lao razones más peculiares del mundo en que vivimos es la es­
casez de VIViendas. La m1sma ha determinado el nacimiento de un conjunto 
de normas que han desnaturalizado la concepción de uno de los derechos 
c1v1les tradiciOnales: el arrendamiento Y se habla de un derecho especial, 
excepciOnal. social de arrendamiento, que supone unas drásticas llmitaciones 
en las facultades dominicales típicas (3). Pero por muy especial o excepcio­
nal que sea, es lo cierto que los Ordenamientos de muy pocos países han 
logrado escapar del mismo y que :perdura a través de los años. Es más, aun 
cuando a veces se intente atenuar su rigor-y ahí está como eJemplo expre­
SIVO la última Reforma de la Ley española de arrendamientos urbanos-, los 
mtentos quedan en agua de borraJas, ante la cerrada oposición de los sec­
tores afectados, que acuden a cuantos procedimiento.> están a su alcance para 
impedir toda reforma sustancial 

( 1) El problenuz de los /mes de la actividad administrativa, «Revista de Ad­
ministración Pública», n. 4. PP. 20-21. 

(2) Me remito a mis trabajos El Registro municipal de solwres, Publicaciones 
Abe!la. Madrid. 1965, PP. 15 y ss. Y La declaractón de /meas mejorables, «Revista 
de Administración Pública», n. 13, PP. 232 y ss 

(3) CAsTÁN y CALVILLO: Tratado práctico de arrendamientos urbanos. Ma­
dnd, 1956, PP. 75-77 
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4. Esta normativa esp€cial de valiosa protecc1ón al arrendatario forzosa­
mente tenia que incidir decisiVamente en una de las facultades que siempre 
han integrado el contenido natural del derecho de propiedad: la de derribar 
el mmueble--el tus utendi atque aautendi-. En efecto: 

a) En la concepción trad1c10nal, el derribo era una facultad del propieta­
rio de inmueble urbano. que se convertía en obligac1ón en los supuestos de 
ruma. El articulo 389, párrafo primero, de nuestro Código c1vil, dispone: «Si 
un edificio, pared, columna o cualqUiera otra construcción amenazase ruina, 
el prop1etano estará obligado a su demolic1ón o a eJecutar las obras necesa­
rias para evitar su caída». Y el propw artículo, en su párrafo segundo, re­
conoce una verdadera prerrogativa administrativa: «Si no lo verificase el 
prop1etarío de la obra rumosa, la autondad podrá hacerla demoler a costa del 
mlSmO.l) 

b) Y v1enen las nuevas ordenaciones, v1enen las lim1taciones que t1enen 
su fundamento en la escasez de viVJendas y niegan al propietario la facultad 
de derribar su fmca arrendada, El arrendatario adquiere una posic1ón juri­
dlca indefinida, a través de las prórrogas suces1vas, sm que pueda oponerse 
a la prórroga el dernbo del ediflcio que ocupa En tanto, en cuanto subsiste el 
arrendamiento-y subSiste, repet1mos. en v1rtud de las prórrogas forzosas-. 
el arrendatario no podrá derribar. 

Queda, naturalmente, el deber de dernbar en caso de ruma. ·siempre que se 
declare así por la autondad competente y a través del procedimiento legal­
mente establecido-articulo 170 de la Ley del Suelo-. Pero salvo estos ca­
.sos que no son de derecho, sino de deber. el propietario no puede derribar. 

e) Ahora bien. cuando el nusmo fundamento de las med1das limitativas 
JUStif¡que lo contrario, lógico es que se produzca la excepc¡ón. Así ocurnrá 
cuando el propietario dernbe, para edificar en el solar mayor número de 
v1viendas que el que tiene el edif1cio derribado. 

5. Ahora lJlen, eru estos supuestos, el derecho no deja en libertad al pro­
pietario para que proceda al derribo; no se produce automáticamente la ex­
cepción a la prórroga del contrato de arrendamiento rpor el simple propósito 
del propietario de edificar mayor número de viviendas Por el contrario, a fin 
de velar por los intereses de los mqtnlinos. se da una mtervenc1ón admmis­
tratlva, de la que dep€nderá la extinción o no continuación más allá de los 
plazos de la relación arrendaticia. Se produce, pues, una interferencia admi­
mstratlva en las relaciones civiles (4). Esta mtervenc¡ón administrativa pue­
de ser de dos tipos: 

a) La que se da a través del Registro municipal de solares. CUando con­
curren las circunstancias previstas en el artículo 5.o del Reglamento, aprobado 
por Decreto de 5 de marzo de 1964, la Administración carece de facultad 
discrecional rpara acceder o denegar la inscripción en el Reg1stro: debe pro­
ceder a la inscripción y se producirá la extinción de la relación arrenda­
ticia (5). 

(4) GONZÁLEZ PASTORIZA; Las tnterjerencia.s administrativas en la Le¡¡ de 
arrendamtentos urbanos, ((Revista Jurldlca y AdmlnL~tratlva de Gallcla.», nn. 15-16, 
año V, 1960. Vigo: GoNZÁLEZ Pí;aEZ : La extinctón de la autorización de farmacia, 
((Revista de Administración Pública», n. 37, pp. 143 y ss. 

(5) GoNZÁLEZ PÉREZ: El Registro municipal de solares, cit. 
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b) La que se regula en el artículo 78 de la Ley de Arrendamientos ur­
banos. El artículo 78. párrafo primero, de la Ley de Arrendamientos urba­
nos, dispone que, para que proceda la Begunda excepción a la prórroga del 
contrato de arrendamiento, será necesariO: «Que el arrendador contraiga, 
comunicándolo por el escnto al gobernador civil de la provmcia, el compro­
miso de que las obras de! reedificación se realizarán en el plazo que previa­
mente deberá ser señalado por dicha autoridad, y que la reedificación se ve­
rificará de modo que la nueva fmca cuente, al menos, con una tercera par­
te más del número de viviendas de que d1sponga aquélla, respetando al pro­
pio !Jempo el número de locales de negoc10 ·si en el mmueble a derruir los 
hubiere. Y cuando la fmca carec1era de viviendas o las que existieran fueran 
dependencws del local o locales de negocio con que cuente, que se compromete 
a que la reedificación disponga de una o más viv1endas susceptibles de ser 
utilizadas, con mdependencia plena de los locales de negocio.» 

H.-NOCIONES GENERALES. 

AJ Concepto. 

La aut<Jrización de derribo es un autént1co acto administratJVo, aun 
cuando sus efectos se produzcan en el ámbito de las relaciones de Derecho 
privado No es n1 mucho menos el único m el pnmero de los actos admim:;­
trativos con estos pecuilares efectos. ·Por el contrano, el supuesto es bastante 
frecuente, dando luga1· a una categoría de actos que ha despertado el mterés 
de la doctrina (6). 

2. El carácte1· de acto admmlstrativo ha s1do reconocido por la junspru­
dencJa. En este sentidO. una sentencia de 14 de nov1embre de 1964 (Ponen­
te: ARIAS RAMos), dice: «El otorgamiento o denegación del .permiso de de­
rnbar y construir, atnbuido a los gobernadores civiles por los art!culos 78 de 
la Ley de arrendamientos urbanos de 13 de abril de 1956, es un acto admi­
nistrativo, corolario o mamfestac1ón de la política estatal de aliento a la 
construcción de viviendas. con la fmalidad de paliar o resolver el problema 
social de su escasez, sin que las c¡rcun5tancias de que tal licencia gubernativa 
esté encajada en la Ley de arrendamientos urbanos, borre la naturaleza de 
acto admmistratiVO de tal permiso, la cual, en este aspecto. es algo destacado 
y distmto de las repercusiones o der!Vaciones que la utilización y puesta en 
pni.ct1ca de dicho permiso, 51 es concedido, determinan en las relaciones ju­
rídico-civiles. derivadas del contrato de arrendarruento entre el arrendador y 
los inquilinos.» Otra, de 23 de febrero de 1963 (Ponente: BECERRIL), afirma: 
<<El acto recurrido, ·como -contenido éste en el ámbito de la Administración, 
.sólo cabe considerar que el gobernador ciVJI, al aplicar tal articulo de la Ley 
de arrendamientos urbanos, opera como un órgano de la actividad caracte­
nstica, al margen, en su caso. de la posible mclus1ón del acto en el apar­
tado b) del artículo 2.0 de la Ley fundamental. en el que. aparte de la refe-

(6) f'ERNÁNDEZ DEl VELASCO: El acto iLdmtnistrattvO. Madrid, 1929, PP. 309-310, 
y mi trabajo El procedtmiento administrativo, Publicaciones Abella Madrid, 1964, 
pá.grnas 555-557. 

11 
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rencia enunciativa y ad. exemplwn que contiene, ha de buscarse la clasiflca­
ctón expresiva en la consideración unitaria de los intereses del Estado como 
esenc1a de la causa práctica de gobierno que lo produce con arreglo, tanto 
a la moderna doctrina como a la Exposición de Motivos de la Ley, que señala 
adecuada orientación para clasificar el acto en la naturaleza normativa que 
le genera, según glosa la sentenc1a de 26 de diciembre de 1951, :señalando los 
lizmtes de los actos sujetos al Derecho admimstratJVo en aquéllos normal­
mente determmados por la esencia de esta rama del derecho en cuanto for­
ma parte del Ordenamiento, tal como dice la sentencia de 18 de jumo 
de 1959, fiJándose, pues. el cnterio deternunante, según lo preczsa y enuncia 
nuestra trad1ción legiSlativa, recogida en los apartados a) y b) del articu­
lo 2.o ya repetido, mediante una declaración doctnnal técrnca y positiva, en 
relación con los actos de la Admmistración, 'sujetos al Derecho administrati­
vo', y otro, negattvo, como matiz distmto del acto, tal como rezan las senten­
cms realmente precisas y lummosas al efecto, de 29 de febrero de 1960, 23 de 
marzo de 1960 y 18 de mayo de 1959, a más de las que ya venían recogiendo 
smgular doctrina de 5 de febrero de 1957, :d5 de junio de 1948 y 21 de mayo 
de 1956, quedando así reservada la exclusión respecto al conocimiento juris­
diCCIOnal, para aquellos asuntos que. a más de contener los elementos indi­
cados, ofrecen otra trascendencia, dentro del ámbito general, distmta de la 
que ·se refiere a ventilar cuestiones prop1as del mterés individual, como d1ce 
la sentencia de 10 de noviembre de 1959.» La sentencia de 3 de noviembre 
de 1964 (Ponente: CoRDERO ToRREs) dice que tal decisión constituye «sólo 
un trámite previo, en orden a la segunda excepción, a la prórroga de los con­
tratos de arrendamientO>>. Y en análogo sentido, se pronuncia la de 18 de 
noviembre de 1964 (Ponente: F'ERNÁNDEZ HERNANDO). 

3. La nota que más diferencia este tipo de acto de los demás de su ca­
tegoría, viene dada rpor su contemdo específico: se trata de la autorización 
para derribar el mmueble, siempre que el prop1etano se comprometa a cons­
truir en el solar resultante un edifiCIO que cuente, al menos, con una tercera 
parte más del número de viviendas de que disponga, respetando el número de 
locales de negocio SI en el inmueble a derruir los hubiere. 

B) Naturaleza jurídica. 

La naturaleza jmidica de la autorización viene dada por las notas SI­

guientes, cada una de las cuales comporta importantes consecuencias en su 
régimen jurídico: 

l. Es un acto administrativo. 

Constituye, según se ha dicho, la nota genérica del concepto. Estamos 
ante un acto que emana de un órgano admimstrativo, actuando como tal en 
ejercicio de potestades administrativas. Para satisfacer necesidades públicas 
dentro del marco del Derecho adm!ni"strativo. De aqui que: 

a) Como todo acto administrativo, esté sujeto a los requisitos de validez 
regulados en la Ley de ·Procedimiento Administrativo, con las especialidades 
que impone su regulación especifica. 

b) Como acto sujeto al Derecho administrativo, es susceptible de impugna­
ción por los medíos de recurso propios de esta rama del Derecho. As!, la. sen-
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tenc1a citada, de 14 de noviembre de 1964, afirma que «la negativa o conce510n 
del permiso, así como la vigilancia del cumpl!m1ento de las condiciones con las 
cuales se otorgan, son a~t-IVIdad admimstrat1va, su¡eta a la tarea rev1sora de 
esta junsdicción». 

e) Ahora b1en, desde el momento que despliega su eflcac1a preferentement'" 
en las relaciones CIVIles, se Impone d1stmgmr hasta dónde llega el Derecho ad­
mmJstratlvo---y consigtuente :i.mb,to de la Junsd1cc1ón contencwso-admmi~tra­

tlva-y dónde empieza el Derecho pnvado. y. por tanto, la Junsd1cc1ón ordma­
na. En este sentido, una ~entenc1a, de 24 de noviembre de 1962 (Ponente: Ro­
BEREs), d:ce: «No hay que perder de v15ta. que dicha autondad en trance tal, 
no tiene la m1s1ón de defnur las relaciones arrendaticms que adornan las fm­
cas, m discnminar, ni vigilar los posibles derechos de los arrendatanos e in­
quilmos en un ámbito extra¡udicial o JUdiCial en la vía ordinana, que tie­
ne su comienzo en la notificación fehaciente de la autorización de dernbo que 
establece el párrafo 2.0 del articulo 78 de la tan mentada Ley de arrendamien­
tos urbanos; a partir de cuyo momento, y ya refiriéndonos al caso actual, la 
jurisdicción ordinana en defecto de pacto, y SI así llegan a instalarlo, deter­
minará la condición jurídica y derecho de quienes, ocupantes materiales de 
los locales a derrmr, .pretendían, con evidente falta de personalidad, defender 
los recurrentes.» Otra, de 11 de diciembre de 1963 (Ponente: BECERRIL), afir­
ma: «Aunque eXIste oposición de la propiedad respecto a la viabilidad del 
retorno, en base de motivacwnes jurid1ca.s, tal cuest1ón es extraña al :i.mbito 
normal de este proceso admmiStrativo. ya que la validez, alcance y efectos 
de los derechos subJetivos pnvados, que implica el derecho de retorno, por 
<;er cuestión inter partes y de naturaleza eminentemente patrimonial, ha de 
ser ventilada, en caso de no acuerdo, ante la Junsdicción ordinaria.» Y la. 
de 14 de nov1embre de 1964: «Una cosa es el acto gubernativo, refleJO de la 
polítiCa estatal en relaC1ón CO!l el problema SOCial de la ViVlenda, Y otra, las 
repercusiones de dec151ón gubernativa en las relaciones arrendaticias; como 
una cosa es el expediente y deciSIÓn ~obre declaraciOnes de ruma o sobre In­
clusión ~ una fmca en el Registro de Solares Edificables y otras las con­
secuencias Jurídico CIVIles que se produzcan por ello entre arrendador e in­
Qtnlinos. y el hecho de que resoluciOnes admmistrativas puedan influir en el 
régimen de prórroga legal de los contratos de arrendamiento, no hace civiles 
ni las sustrae al Derecho administrativo, tanto en su aspecto adjetivo o de 
tramitación como en el sustantivo, d1chas resoluciones gubernativas.» 

2. Es una autorzzación en sentido técnico, en cuanto que: 

a) El Ordenamiento jurídico presupone un derecho subjetivo, el derecho 
del propietario de derribar su finca, derecho QltE' ha sufrido una limitación por 
razones de interés público--la escasez de viviendas-. 

b) El acto del gobierno civil remuevt esa limitación, supera ese obstáculo 
al ejercicio del derecho. Como dice una sentencia de 6 de junio de 1958, «men­
cionada potestad gubernativa se concede en beneficio del tráfico titulado, no 
es un mandato obligatorio para el propietario, sino una exoneración de la 
Jimitación de :su derecho de dominio, l!mitación legal procedente de la ·mis. 
ma J,.ey que )o define. ampara y configura como una a. modo de propiedad es­
pecial desprovista en parte de la facultad de disposición sm previa decisión 
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administrativa, con la cual liberación se restituye al dueño la hbertad inte­
grante de la propiedad de derecho común» En análogo sentido, la sentenc1a 
de 19 de febrero de 1958. De aquí que estemos ante una autonzac1ón, licencia 
o0 periTI!so (7). 

e) Al ser una autonzac1ón, 1mphca el reconocimiento de un derecho sub­
Jetivo. De aquí que a la concesión de la autonzación sea aplicable el principio 
.de irrevocabilidad de los actos declarat1vos de derechos, que reiterada juns­
:prudencia ha considerado aphcable a este tipo de actos. 

3. Es un acto discrecional. 

A dtferencta de otras autorizacwnes, su conces1ón es d1.screciona1. El go­
bernador ctv1! concede o deniega la autorización de derribo en atención «a 
la normahdad o escasez de viVIendas que hubiera en cada localidad, a las 
.ctispombllidades de mano de obra y de materiales de construcción, y especial­
mente a la existencia o inexistencia de viviendas desalqUJlada:.s de renta se­

.mejante a las del mmueble que se fuera a derruir» (artículo 79, párrafo 2.o, de 
Ja Ley de arrendamientos urbanos). Esto no quiere dectr que el acto escape 
·del control JUrtsdiccwnal. Porque: 

a) La nueva Ley de la junsdicción contencioso-admmistrattva, como es de 
sobra sab1do, ha acabado con el requisito de que el acto fuera reglado, que 
habían vemdo exigiendo nuestras tradicionales leyes de )o contencioso para 
que fuera admtsible la Impugnación JUilsdiccional Con frases harto expre­
sJVas, la Exposición de Motivos de dicha Ley dtce- «Al relacionar los actos 
excluidos de fiscahzación contencioso-administrativa, la Ley no menciOna los 
actos discrecionales. La razón estriba en que, como la misma jurisprudencia ha 
;proclamado, la discrecionalidad no puede refenrse a la totalidad de los ele­
mentos de un acto, a un acto en bloque, ni tiene su origen en la inexistencia 
.cte normas aplicables al supuesto de hecho, ni es un prius respecto de la cues­
tión de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto. La discrecionalidad, 
rpor el contrano, ha de refenrse siempre a alguno o algunos de los elementos 
del acto, con lo que es evidente la admiSibilidad de la impugnación Jttnsdlc­
cional en cuanto a los demás elementos: la determinación de su existen­
cia está vinculada al examen de la cuest1ón de fondo, de tal modo que úni­
camente al juzgar acerca de la, legitimidad del acto, cabe concluir sobre su 

·discrecwnalidad, y, en fm, ésta surge cuando el Ordenamiento jurídico atribuye 
a algún órgano competencia para aprec1ar, en un supuesto dado, lo que sea de 
mterés público. La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la 
inadmisibilidad, de las pretensiones de anulac1ón, y aquélla. no en tanto el 
acto es discrecional, ·sino en cuanto por delegar el Ordenamiento jurídico en la 
Admmistración, la configuración. según el mterés públtco del elemento del 
acto de que se trata y haber actuado el órgano con arreglo a Derecho. el 
acto impugnado es legítimO.» 

b) La jurisprudencia ha reconocido expresamente esta posibilidad de im­
pugnación. Así, en sentencia de 14 de nov1embre de 1964, al decir: <<La mera 
'(!enegación o conces1ón del permiso gubernativo, decisión que. además, habida 
cuenta de la virtual inexistencia de actos, pura, absoluta y totalmente dis-

(7) Sobre el problema del concepto de la autorización, me remito a m! tra­
bajo Aperturas y traslado de farmacia. Mo.drld, 1966, PP. 44 Y ss. 
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crecionales, constltuye una actlV!dad administrativa, sujeta, procesal y sus­
tanc¡almente, a normas, y por ende, al menos en una gran parte, reglada.» 
En efect,.o: 

a·) La doctrina .v la jurisprudencia tradicional habían venido señalando 
que en todo acto discreciOnal existe un aspecto reglado. Así, RoYo-Vn.LANOVA, 
decia: <<En todo acto, la competencia, la forma y el fm constituyen necesaria­
mente la parte reglada. puesto que han sido establecidos en la Ley; un acto 
que persiga un fm, distinto del señalado por el legislador, adolece de 'desvia­
ción de poder' Los úmcos elementos que pueden tener carácter dJscrecional 
son los motivos y el contenido. Todo acto obedece a un motivo, esto es, a una 
Situación de hecho o de derecho Así. la sanc1ón <i1sciplinaria de un funciona­
no mumc1pal obedece a la comisión de una falta; la orden de demolición de 
una finca tiene por motiVO el estado ruinoso de la misma; la jubilación de un 
funcionario tJene como ante~edente el cumplimiento de una edad determi­
nada o su €stado de incapacidad física, etc. En estos casos, el motivo del 
acto ha sido señalado por la Ley ; por consigUiente, el acuerdo no es dls­
crecwnal. Sm embargo. en ocasiones, los motivos son señalados con fórmu­
las vagas, como utilidad pública, segundad pública, etc. En tales caws, la 
apreciación de los motivos ha de considerarse discreciOnal. Laum declara 
que con tales expresiOnes se designa la potestad discrecional en sentido eS.. 
tricto» (8) 

b') Hoy, después de entrar en v1gor la Ley de la Jurisdtcción contencioso­
admmistrativa. además de en aquellos aspectos, es posible la impugnación del 
acto discreciOnal por ccdesvJac¡ón de poden>. En tanto, en cuanto se aparte 
el acto del fm para el que se reconocen las potestades. 

4. Es un acto-condtción. 

Una de las categorías de acto admimstrativo que seii.alaba la doctrina tra­
dicional, últimamente abandon.ada como tal, era la del acto-condición (9). 

Su eflcacw, está condicionada a que el interesado realice determinadas ac­
tividades dentro del plazo que señale el acto. Así lo acredita el exprestvo pre­
cepto del articulo 79. párrafo 3.o, m fine, de la Ley de arrendamientos urbanos, 
al decir que si caducado el plaw no se llevaren a cabo aquellas actiVldades. la 
autorización cmo producirá efecto alguno». 

De aquí la procedencia de d1stmguir Jos requisitos de validez del acto de 
los que son acaecimientos, de los que depende su eficac1a 

a) Lo:> primeros. es dec1r. los reqUisitos, son aquellas circunstancias que 
deben concurrir para que el acto sea válido, para que produzca todos sus 
efectos normales. Han de darse, pues, en el momento de su .producción, al 
nacer el acto. De aquí que el control de la jurisdicción contencioso-a<imini~ 

trativa se extienda a estos extremos: veiificar si se dan o no aquellos re­
quisitos 
que integran la condiczón de que depende la eficacia del acto, los Tribunales 
contencioso-admimstrativos carecen de JUrisdicción a la hora de enjUiciar la 
validez del acto. Pues el hecho de que vayan a darse o no, jamás será requi-

(8) Rovo-VILLANOVA (S) : Problemas del rég11nen ¡urídico munietpal. Ma­
drid, 1944, PP. 122 Y SS 

(9) GASCÓN Y MARÍN : Tratado de Derecho admtntstrattVO. 
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s1to de validez del acto, que es a lo ún1co a le que ·Puede llegar la jurisdicción 
contenciosc-admml.<,trat!Va. Asi lo ha reconocido la Junsprudencla de la Sala 
primera (v. gr, ·sentencm de 21 de mayo de 1958! 

C! Fundamento. 

El fundamento de la autonzaClón del gobernador c1vil es incuestionable 
const1tuye una de las fehces conJunciones de mterés públ1co y privado, de 
~rerrogat1va y garantía, que constituyen la esencia y razón de ser del verda­
<lero Derecho admm1strativo. En efecto, Eegún hemos señalado ut supra, si el 
contrato de arrendam1ento ·se prorroga forzosamente, obstacullzando las fa­
culta-des de derribo del propietario, es por razón de la escasez de VIviendas. 
Por lo que cuando esta escasez a::onseja remover la hmitación, lógico es que 
se perm1ta el derribo, con la garantía que supone la mtervención a priori del 
gobernador civll. De aquí que la sentencia de 14 de noviembre de 1964 se 
reflera a la «política estatal de al!ento a la construcción de viviendao, con la 
<finahdad de paliar o resolver el problema soc1al de su escasez», y que la 
de 23 de febrero de 1963 hable de «Que la autorización a que se ref1ere el 
articulo 79 de la Ley de arrendamientos urbanos, como facultad excepcional 
de los gobernadores c1vile;:; para permitir la demolición de un edificio, lejos de 
constltwr una liberalidad Jurídica obJetiva. se centra, como ratio legis, de su 
fundamental atnbución en las posibihdades constructivas que constituyen la 
operac1ón ediflCatoria de retorno, en lo.<. aspectos, social. urbanístico y econó­
mico, por cuanto ~a desaparición de lo edificado viene legalmente cond1c10nada 
a la reed1f1cac1ón futura, según demuestra la lectura del articulo 78». 

D) Regulación. 

1. Rigen, en primer lugar, las normas especmles contenidas en la Ley de 
arrendamientos urbanos, en espec1al, artículos 78 y 79. 

2. En lo no previsto en aquellas dispo.sicione5 especiales, habrá que acudir 
a las generales de Derecho administrativo, concretamente, las de la Ley de Pro­
cedinuento Administrativo. En este sent1do, por ejemplo, una sentencia de 14 de 
noviembre de 1964, dice: <<Si, como se ha indicado, la tramitación y otorgamien­
to o negat1va del permiso de que se trata, constituye una acti·vidad administra­
tiva, la sujeción de la m1sma a la Ley fundamental de la materia de 17 de JU­
lio de 1958, es, en principio, inexcu3able, y solamente cabría eludir la aplicación 
al caso de sus preceptos, si las alud1das tramitaciones y resolución estuvieran 
exceptuadas expresamente. como pro:edimientos especiales no enmarcados en 
el procedimiento general de la citada Ley fundamental. por el Decreto de 10 de 
octubre de 1958; d1spoSlc1ón en la cual es obvio, que no se comprende la trami­
tación, concesión o denegación. del permiso gubernativo de que se trata, Y este 
razonam1ento. de la sentencm apelada, junto a la invocación del otro Decreto 
de la misma fecha de 10 de octubre de 1958 sobre la regulación de atribuciones 
<le los gobernadores, que, en su artículo 21, dispone clara y terminantemente 
'que la tramitación de los expedientes en los gobiernos civiles se ajustará a lo 
prevenido en la Ley de Procedimiento AdmmJstrativo, con excepción de los 
procedimientos declarados especiales·, constituyen un apoyo legal evidente del 
fallo del Tribunal a quo, fallo que no puede revocarse, sin que previamente se 
elimme la fuerza y eficacia de tal apoyo legal.» 

JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ, 

Catedrático de Derecho Administrativo. 



Fiscal 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 22 
de abril de 1965. 

RESOLUCIÓN DEL CASO EN QUE LA EXISTENCIA DE DEPÓSITOS INDISTINTOS 

A NOMBRE DE LA CAUSANTE Y DE UN TERCERO NO IMPLICA QUE LA Ma­

TAD DE LOS BIENES DEPOSITADOS PERTENEZCAN A LA CAUSANTE, CON 

ARREGLO AL ARTÍCULO 77 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO. 

Antecedentes.-Fallecida en 6 de octubre de 1951 la causante, 
dofia C. M. de la R., bajo testamento en el que nombró heredero 
unico y universal a su único hermano, éste otorgó escritura pú­
blica de manifestación y aceptación de la herencia, declarando 
como únicos bienes varias fincas situadas en los partidos judicia­
les de Arzúa, Ordenes y Santiago de Compostela, por valor total 
de 20.759 pesetas. 

Presentada la escritura en l::t Oficina liquidadora de Arzúa, 
f>sta practicó comprobación reglamentaria, que fué aprobada por 
la Abogacía del Estado de La Coruña por un total de 349.680 pe­
setas y giró liquidación a cargo del hermano heredero, don F. M. 
de la R., siendo notificadas a éste e ingresadas las liquidaciones. 

En 1956, el liquidador de Santiago descubrió en expediente de 
investigación que a nombre de la causante existían diferentes 
depósitos bancarios y cuentas indistintas, a nombre de la cau­
sante y del heredero, y a la vista de tales datos, la Oficina liqui­
dadora de Arzúa instruyó expediente de investigación, requirien­
do al heredero para que presentase una relación de los bienes 
ocultados, cuyo requerimiento fué contestado en el sentido de que 
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los citados bienes le pertenecían en propiedad exclusiva y trató 
de justificarlo mediante prueba documental y pericial, pese a lo 
cual la oficina liquidadora pradicó la comprobación compren­
diendo en la herencia la mitad de los bienes que en forma in­
distinta figuraban en los aludidos establecimientos a nombre de 
la causante y del heredero. 

Aprobado el expediente de comprobación y giradas las liqui­
daciones correspondientes, fué notificado de todo ello el here­
dero, el cual entabló recurso ante el Tribunal provincial de La 
Coruña, invocando con carácter previo la nulidad de las actua­
ciones por falta de notificación por separado de la base liqui­
dable y de las liquidaciones practicadas como resultado de la 
comprobación, así como la incompetencia de la Oficina liquida­
dora de Arzúa, una vez adicionados los bienes objeto del expe­
diente de ocultación; y a continuación, en cuanto al fondo, la 
improcedencia de la inclusión en el haber hereditario de los bie­
nes objeto del e::xpedient.e, por entender que si bien era cierto que 
tales bienes objeto del expediente figuraban depositados indistin­
tamente a nombre del heredero y de la causante en un periodo re­
glamentario de un mes anterior al fallecimiento de la causante, 
lo que implicaba, según el artículo 77, una presunción de pro­
piedad, no era menos cierto que la presunción de propiedad pue­
de ser destruida con la prueba en contrario, con documento fe­
haciente, adecuado a la naturaleza de los bienes y anterior a la 
fecha de la defunción, y en este sentido, la documentación apor­
tada, en cuanto a los valores, estaba constituida por las pólizas 
de compra, todas ellas de fecha anterior a los depósitos y a 
nombre del reclaman te; y en cuanto al dinero metáhco, las notas 
de contabilidad de los Bancos acreditaban que todas las entregas 
y retirada de fondos se hicieron siempre a nombre del reclamante, 
como único dueño del dinero y de los expresados valores, que se 
habían puesto a nombre indistinto para evitar a su hermana, que 
no poseía otros bienes que los heredados de su padre, la situación 
vejatoria cie la falta de disponibilidades; hechos estos públicos y 

notorios en la ciudad de Santiago, donde constaba de manera 
indudable la lucrativa profesión del reclamante y la falta de me­
dios económicos propios de su hermana; extremo que justificaba 
con el informe del Alcalde, y solicitando, además, la pericial cali-
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gráfica y contable para acreditar la fehaciencia del contenido de 
la documental, a lo que accedió el Tribunal con la resultancia fa­
vorable al recurrente, o sea, la resultancia que el mismo había rea­
lizado todas las gestiones relacionadas con los valores y depósitos 
indistintos existentes en los varios establecimientos bancarios y ha-· 
bían sido hechas exclusivamente por el heredero con anteriridad al 
fallecimiento de la causante y él era el que realizaba todas las ges­
tiones de nuevas imposiciones y manejo de fondos, así como que 
los depósitos fueron retirados por él días antes del fallecimiento 
de la cau..c:;ante. 

El Tribunal provincial, en cuanto a la cuestión de competen­
cia para practicar las liquidaciones, la desestimó, dado su carác­
ter de complementarias, y respecto a la cuestión· de fondo, tam­
bién la rechazó, porque, si bien las pólizas de compra de los valo­
res acreditaba en principio una adquisición exclusiva a nombre 
de don F. M. de la R., sin embargo no constituyen documentos 
fehacientes y adecuados para demostrar que los títulos deposita­
dos en forma indistinta con fecha posterior a la compra perte­
neciesen a la causante, y además, las restantes pruebas no re­
unían la condición de fehacientes exigida por el articulo 77 del 
Reglamento del Impuesto para destruir la presunción de pro­
piedad exigida en ese precepto, ya que la circunstancia de que 
el hereduo hubiese realizado personalmente la imposición de fon­
dos y valores y la retirada de los mismos de lqs establecimientos 
bancarios, no justifica que los fondos y valores de que la causan­
te era •;otitular, retirados en su mayor parte con anterioridad a 
su falle~imiento, se encontraban, al ocurrir éste en poder de per­
sona extraña al heredero, sino que, por el contrario, y como el 
propio reclamante vino a reconocerlo, los bienes se encontraban 
en su poder, hecho que demostraba la procedencia de la inclu­
sión de los bie~es, a efectos fiscales, en la herencia de su her­
mana y de las liquidaciones impugnadas. 

El antedicho acuerdo fué recurrido en alzada ante el Tribunal 
Central, con reiteración de los razonamientos hechos ante el pro­
vincial, y el Central revocó la resolución del inferior, anulando 
el expediente de ocultación instruido por la Oficina liquidadora 
de Arzúa, junto con las liquidaciones giradas y ordenando repo­
ner las actuaciones al trámite de notificación previa e indepen-
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dientemente del resultado de la comprobación de valores y fija­
ción de la base liquidable y continuando en forma reglamentaria 
la tramitación del expediente. 

En cumplimiento del expresado fallo, la Oficina liquidadora 
de Arzún. notificó al recurrente el contenido de su parte disposi­
tiva, junto con el resultado del expediente de adición de valores 
aprobado por la Abogacía del Estado de La Coruña, con la base 
liquidable de 828.485,15 pesetas, señalando los recursos que cabían 
y todos los requisitos acerca de la misma. 

El interesado interpuso ante el Tribunal provincial recurso 
contra la base liquidable y el expediente de que procedía, ale­
gando que era nula la notificación, porque debió practicarse por 
cficio dirigido por medio de la Oficina liquidadora de Arzúa a la 
de Santiago de Compostela o al Ayuntamiento de esa ciudad, y 
no por persona ajena a aquella Oficina, ni tampoco el dia 5 de 
febrero de 1961, que por ser domingo era dia inhábil, siendo ade­
más nula, porque se confundió la base liquidable con la base 
misma, ya que lo que debió haberse notificado era el conjunto de 
cada uno de los valores asignados a los respectivos bienes inves­
tigados que en su día procediese, y ello porque tratándose de bie­
nes diferentes y heterogéneos, no bastaba que se estimase como 
base liquidable una cantidad alzada, existiendo, además, incom­
petencia de jurisdicción, dado que los bienes inmuebles sitos en 
Arzúa, Ordenes y Santiago fueron objeto de un primer expediente 
de comprobación, con un valor fiscal de 330.448 pesetas, y como 
los investigados estaban sitos en Santiago, resultaba que el valor 
de los bienes de este partido ascendería a 920.546,15 pesetas, con 
lo que no podría admitirse que radicaran en Arzúa bienes que 
suponían la quinta parte del haber hereditario, y que, además, 
era improcedente estimar como integrantes de la base liquidable 
los bienes del expediente adicional, ya que respecto a ellos no 
había existido transmisión, puesto que el accionante y la cau­
sante, en vida del padre común, vivieron con él, y una vez falle­
cido éste, decidieron convivir sin aportar la causante más que las 
pequeñas rentas de los bienes de la herencia paterna, lo que hacia 
imposible que ella poseyera la mitad de las cuentas bancarias y 
valores depositados indistintamente, y asi, lo que ocurrió fué que 
el propio recurrente constituyó los depósitos indistintamente como 
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una atención personal con su hermana; circunstancias demostra­
-das plenamente por los documentos obrantes en el expediente, 
todos ellos de fecha anterior a la de abrirse la sucesión, de cuyos 
documentos se desprendía que sólo el interesado tuvo relación con 
tales operaciones bancarias. 

En conclustón, el interesado solicitó la nulidad del expediente 
<le comprobación de valores y, en definitiva, en cuanto al fondo, 
la declaración de no haber lugar a la invest!gación de la base 
liquidable por no tratarse de bienes de la herencia de su herma­
na y si propios del accionan te. 

Admitido el recurso por el Central, éste trata, en primer tér­
mino, de las dos cuestiones adjetivas planteadas: la una refe­
rente a si puede estimarse correcta o no la nottficación del acto 
administrativo de gestión, y la otra relativa a la competencia de 
la Oficina liquidadora para dictar dicho acto. 

En cuanto a la primera, dice la resolución examinada que el 
resultado de la comprobación de valores de los bienes adiciona­
dos a la herencia de la causante se llevó a cabo por la Oficma de 
Arzúa mediante el traslado de la parte dispositiva del fallo del 
Tribunal Central, con expresión del valor obtenido por la com­
probación con prevención de los recursos proceden tes, asi como 
la puesta de manifesto del expediente de comprobación, con lo 
que quedó cumplido el articulo 85 del Reglamento, sin que este 
precepto pueda interpretarse, como se pretende, en el sentido de 
que se debió especificar el conjunto formado por cada uno de los 
valores consignados a los respectivos bienes investigados, puesto 
que para el esclarecimiento de las particularidades del expedien­
te en todos sus aspectos le instruyó la Oficina liquidadora que se 
hallaba de manifiesto el expediente. 

En cuanto a la forma en que se hizo la notificación, si bien 
no se practicó por conducto de la Oficina liquidadora o del Ayun­
tamiento, y en día inhábil, no nace de ello la pretendida nulidad, 
puesto que, en definitiva, no produjo indefensión, y, además, como 
enseña la jurisprudencia, sean cuales sean los defectos de una 
notificación, ésta es eficaz desde el momento en que el interesado 
se da por enterado de los acuerdos que le interesan. 

Tampoco es admisible el alegado motivo de incompetencia de 
la Oficina de Arzúa para la comprobación de valores, porque la 
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regla 5." del artículo 104 del Reglamento del Impuesto dispone· 
que en las transmisiones por causa de muerte todos los docu­
mentos relacionados con la misma sucesión se presentarán en 
una mismrt Oficina, exigiendo aquella en que se ha presentado el 
primero la de los demás, que fué lo ocurrido en el caso, eso aparte 
de que los contribuyentes no pueden promover cuestiones de com­
petencia entre las Oficinas liquidadoras, ni. el Tribunal es com­
petente para decidirlas. 

En relación con el problema de fondo del asunto, consistente 
en determinar si los valores mobiliarios cuestionados y deposi­
tados indistintamente a nombre de la testadora y del recurrente, 
pertenecen a éste exclusivamente o a ambos titulares por mitad. 
La solución la da el artículo 77 del Reglamento dicho, que pre­
viene que en tales supuestos los bienes pertenecen en propiedad 
y por iguales partes a cada uno de los titulares, salvo prueba en 
contrario, practicable tanto por la Administración como por los 
interesados y resultante para éstos del contrato mismo o de do­
cumento fehaciente adecuado a la naturaleza de los bienes y 
anterior a la fecha de la sucesión. 

Esto dicho, el Tribunal añade que, como prueba de la propie­
dad exclu..c:;iva de tales valores, el recurrente presentó las pólizas 
de adquisición debidamente intervenidas con anterioridad a la 
fecha de la sucesión, con arreglo a los artículos 1.216 del Código 
civil y 93 del de Comercio y 596 de la Ley de Enjuiciamiento ci­
vil, y añade que tales documentos son de naturaleza pública y 
suficientes para destruir la presunción del citado artículo 77 del 
Reglamento. 

Añade después que si bien tales efectos son al portador, y el 
articulo 545 del Código de Comercio dice que son transmisibles 
por la simple tradición del documento, la doctrina legal enseña 
~citan do varias sentencias--que la relación del precepto con el 
74 del mismo Cuerpo legal no autoriza la interpretación de que 
la mera entrega de los títulos, por sí sola, sea medio legítimo de 
transmisión de su propiedad, sino que para que la transmisión 
sea eficaz es necesario que se haga en virtud de un contrato, y 
tendrá entonces la tradición el valor que al contrato de que na­
ciere le ctorgue la Ley común. Esto aparte de que, en el terreno 
del Der0~ho postivo, el Decreto de 19 de septiembre de 1936, rati-
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ficado por el artículo 5. 0 de la Ley de 23 de febrero de 1940 pro­
hibe la transmisión y negociación de valores públicos, industriales 
y mercantiles, sin intervención de Agente de Cambio y Bolsa, 
Corredor de Comercio, intérpretes de buques o Notario, declaran­
do nulas las realizadas a partir de 19 de julio de 1936 sin inter­
vención de dichos fedatarios. 

Añade la resolución examinada que de todo ello se deduce 
que los documentos aportados por el señor M. de la R. son efica­
ces para. desvirtuar la presunción fiscal de copropiedad de los 
títulos al portador depositados en forma indistinta a nombre del 
recurrente y de la causante, y, en su consecuencia, ha de enten­
derse probado que pertenecen de modo exclusivo al primero, y en 
su virtud, que no procede adicionar a la masa hereditaria la 
mitad del valor de los mismos, a efectos de la liquidación del 
impuesto &ucesorio, y, por el contrario, no puede estimarse acre­
ditada la pertenencia exclusiva del heredero del dinero deposi­
tado en los establecimientos dichos por la simple circunstancia 
de que la imposición y disponibilidad de los fondos fuese orde­
nada por dicho heredero, lo que implica la desestimación del 
recurso de alzada en cuanto a ese extremo. 

En definitiva, el Tribunal declara que la mitad del dinero de­
positado forma parte de la herencia y que la mitad del importe 
de los valores mobiliarios incluida en dicha herencia no se com­
prenden en la misma, una vez demostrado son documentos feha­
cientes y adecuados a la naturaleza de los bienes que eran pro­
piedad del heredero. 

Comentarios.-Hemos extractado la precedente resolución del 
Tribunal Central Económico-Administrativo con más detalle y de­
tenimiento que el que usualmente empleamos en nuestros modes­
tos COmentarios en esta REVISTA CÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO 
porque tstimamos que ofrece especial interés para el mejor cono­
cimiento e interpretación del interesante artículo 77 del Regla­
mento del Impuesto, en su apartado a), porque queda perfectamen­
te matizado en los Considerandos de la resolución, especialmente 
en cuanto a lo que se debe entender por documentos fehacientes 
a los efectos de la exclusión del haber hereditario de la mitad 
de los depósitos indistintos con arreglo a la legislación civil· y 
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mercanttl, esto aparte de los otros puntos que esclarece el Re­
glamento del Impuesto. 

En virtud de tal claridad, nos creemos relevados de cualquier 
otro comentario ampliatorio. 

Resolución del Tribunal EconómicoAdministrativo Central de 3() 

de marzo de 1965. 

INTERPRETACIÓN DE LA FORMA EN QUE HA DE SER PEDIDA LA PRACTICA DE 

LA TASACIÓN PERICIAL Y CUÁNDO ÉSTA ES PROCEDENTE. 

En escritura pública fué vendida una finca de 32 hectáreas y 

68 áreas en el precio de 5.000 pesetas, y presentada la escritura 
en la Oficina liquidadora, ésta practicó la comprobación regla­
mentaria por los precios medios de venta y obtuvo un valor de 

277.782,55 pesetas, que se tomó como base liquidable. 
Los interesados recurrieron ante la Oficina gestora, alegando 

que, a sn juicio, era excesivo el valor asignado a la finca, y supli­
cando que, dando el trámite necesario a su instancia, se valorase 
de nuevo el inmueble con arreglo a derecho. El liquidador elevó 
el escrito a la Abogacía del Estado, proponiendo que se aceptase 
la petición y se practicase la tasación pericial, siendo resuelta la 
petición y la propuesta del liquidador en sentido negativo por no 
haberse solici tacto en forma expresa por los in teresa dos el in di­
cado trámite. 

Los mteresados interpusieron recurso ante el Tribunal pro­
vincial, alegando que la Abogacía del Estado había interpretado 
erróneamente la petición formulada al liquidador y que el ar­
tículo 81 del Reglamento del Impuesto establecía que sería medio 
extraordinario de comprobación la tasación pericial siempre que 
los interesados lo soliciten, al no estar conformes con la valora­
ción que la Administración señale como resultado de la compro­
bación, por lo que pedían la anulación del acuerdo impugnado y 

que se acordase haber lugar a la tasación pericial. 
El Tribunal provincial acordó desestimar el recurso fundán­

dose en que la tasación constituye un medio extraordinario de 
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comprobación ajustado en su práctica a tramitación formal y 
petición expresa, requisito no cumplido en el caso, puesto que los 
interesados se limitaron a manifestar su disconformidad con el 
valor comprobado obtenido y no era dable interpretar la volun­
tad de los mismos en el sentido expuesto por la Oficina gestora. 

Este acuerdo del Tribunal provincial fué recurrido ante el 
Central, y éste dice que el articulo 81 del Reglamento faculta a 
los contribuyentes para pedir la tasación pericial, salvo lo que, 
por exc~pción, dispone el último párrafo del artículo 85, cuyo 
supuesto no se da en el caso, en el que se usó el medio ordinario 
de los precios medios de venta a que se refiere la Orden de 10 de 
julio de 1957, la que preceptúa que la comprobación por ese me­
dio es :;usceptible de pedir la tasación pericial, que se concederá 
siempre que se pida, sin necesidad de previa reclamación econó­
mico-administrativa, al manifestar la disconformidad con el re­
sultado de la comprobación. 

Y añade que aunque en el caso no se solicitó expresamente la 
práctica de la tasación pericial al expresar la disconformidad con 
la comprobación, tal falta no puede privar del derecho reconoci­
do, porque por definición del párrafo sexto de dicho articulo 85, 
la aprobación de la comprobación es acto administrativo autóno­
mo reclamable ante los tribunales económico-administrativos, pu­
diendo los interesados proponer prueba, incluso la <<tasación 
periciab, lo que implica la admisión del recurso. 

En definitiva. el Central estima el recurso de alzada. acuerda 
la revocacióiJ. del fallo recurrido y manda que la Oficina liqui­
dadora practique la tasación pericial. 

JOSÉ MARÍA RoDRÍGUEZ- VILLAMIL. 

Abogado del Estado 
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BALLARÍN MARCIAL, Alberto: Dere<.lw agrario.-Edit. Revista de De­
recho privado. Madrid, 1965, 476 págs. 

La obra cuya referencia precede es un·intento, el primero que 
en forma radical se realiza en la doctrina española, de construir 
las grandes líneas de un Derecho especial de la Agricultura. No es. 
pues, como pudiera deducirse de su abreviada titulación, un Ma­
nual de Derecho agrario, en el que se nos describan todas y cada. 
una de sus Instituciones, sino una aproximación a los problemas 
básicos de esta nacient€ disciplina y una elaboración de su esque­
ma general de ideas. Se trata, en suma, como expresamente se 
dice en el texto, de una Introducción al Derecho agrario. 

Es esta peculiar perspectiva doctrinal la que da cuenta de la es­
tructura de la obra. A saber: una primera parte histórica (hasta 
la pág. 190) en la que se van detectando las sucesivas respuestas 
del ordenamiento a las especiales incitaciones de los procesos so­
cio-económico-agrarios y del pensamiento agrarista. Y una se­
gunda parte (págs. 190-435) en la que se examinan, al nivel del 
tiempo presente, los principios que inspiran este Derecho especial, 
los conceptos fundamentales que sirven de base a toda su cons­
trucción doctrinal y la posición relativa de esta disciplina dentro 
del conjunto del saber jurídico. 

La primera parte del libro, decíamos, contiene la Historia del 
Derecho agrario. En realidad, en absoluto rigor, deberíamos decir 
la Prehistoria de esta disciplina o, como muy gráficamente ex­
presa el autor, da formación del Derecho agrario:). Como puede 
comprenderse, la razón no es otra más que el carácter de estricta 
historia inmediata que tiene la emergencia de este especial enfoque 
jurídico de las relaciones a que dan lugar la titularidad y explota­
ción de la tierra. Todos los fenómenos jurídico-agrarios anteriores 
a la Segunda Guerra Mundial (hito histórico que puede marcar 
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el tránsito de la Prehistoria a la Historia del Derecho agrario) no 
son, pues, sino precedentes. Y con este carácter se examinan, su­
cesivamente, las medidas legislativas de Carlos III (de inspira­
ción liberal y al margen, por consiguiente, en su época, del ius 
.commune) (cap. III); las desamortizaciones y desvinculaciones 
(que, en frase citada de Tamames, transformaron la estructura 
feudal anterior en una estructura capitalista) (cap. IV); las leyes 
,especiales de la etapa precodificadora (Hipotecaria, Aguas, MoP · 
tes ... ) (cap. V); el impacto negativo y uniformador de la codifica­
ción (cap. VI). Y las reacciones a la misma, ininterrumpidas, que 
jalonan la Historia de nuestro pais desde 1889 hasta 1936. En razón 
a su mayor importancia, esta etapa postcodificadora de la legisla­
ción agraria es analizada más detalladamente (caps. VII-XII). 
Quizá los dos acontecimientos más importantes de este período 
sean la Ley de Colonización y Repoblación Interior de 1907 y la 
Ley de Reforma Agraria de 1932 (de la que se contiene una uti­
lísima exégesis). En ellas irrumpen ya, de una manera decidida, las 
_preocupaciones fundamentales de este Derecho especial: la pro­
tección de la producción agraria y la corrección de la patológica 
·distribución de la tierra que aqueja a nuestra estructura agraria. 

A pesar de los citados y de otros esfuerzos, el balance de estos 
.años no es para Bailarín muy halagüeño: <<España, dice textual­
mente, era una excepción en el amplio cambio de estructuras agra­
rias que se había implantado en Europa durante la postguerra de 
la Primera Guerra Mundial>> (pág. 129). 

La segunda parte del libro se inicia (cap. XIII) con el análisis 
de «la evolución jurídica, posterior a la Segunda Guerra Mundial», 
una evolución traspasada por tres confluyentes lineas de tenden­
cia: la consagración de la función social de la propiedad (y el 
arrinconamiento correlativo de la concepción de ésta como Dere­
cho absoluto), el incremento conjunto de la propiedad colectiva y 
de la propiedad pública y la emergencia de la mentalidad plani­
ficadora. Sigue a este análisis un estudio de <<las leyes fundamen­
tales españolas en relación con la Agricultura:. (cap. XIV) y u·n 
útil repertorio de la normativa vigente del Derecho agrario espa­
ñol (cap. XV). Los once capítulos restantes tratan, principalmente, 
las cuestiones de las autonomías científica, didáctica y legislativa 
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del Derecho agrario, de sus principios generales, de los conceptos 
fundamentales de esta disciplina (empresa y empresario agrícolas, 
explotación agraria, actividad agraria) y de las relaciones de ésta 
con otras ramas jurídicas y con las ciencias sociales. De gran in­
terés son las consideraciones sobre qué actividades pueden reputar­
se o no agrarias desde una perspectiva jurídica, tema crucial por 
ser su objeto el centro de imputación de las normas de Derecho 
agrario (cap. XIX); se examinan, sucesivamente, «la actividad 
ganadera independiente», la jardinería, las industrias extractivas, 
las actividades auxiliares realizadas en régimen de cooperación o 
asociación (que merecen las cuatro una calificación negativa), las 
actividades de mejora (que, en cambio, son, para Bailarín, jurí­
dicamente agrarias), la floricultura y las actividades conexas (en 
las que no cabe una decisión a priori, habiendo de estarse, caso 
por caso, a los criterios de accesoriedad y prevalencia). Otro ca­
pítulo sumamente esclarecedor es el XX, sobre los principios ge­
nerales del Derecho agrario, que se cifran en: principio de pro­
tección a la empresa agraria familiar, principio del buen cultivo, 
principio de protección del cultivo personal, principio de limita­
ción mínima y máxima de la superficie de la explotación agrícola 
(que, como es sabido, en esta segunda vertiente, no ha sido recogi­
do en el ordenamiento jurídico-agrario español), principio de fo­
mento de la asociación y principio de «parificación» de la Agricul­
tura con los otros sectores de la economía. <<En síntesis, concluye 
el autor este capítulo, puede decirse que el principio de explotación 
familiar domina el Derecho agrario privado, el de colaboración 
entre agricultores, como principio cada día más pujante, determina 
ese Derecho profesional o de base colectiva y, por fin, el de pari­
dad, preside el Derecho agrario público» (págs. 321-22). 

La Introducción al Derecho agrario de Bailarín es una obra ex­
tensa, analítica y muy documentada. Como no podía ser menos en 
un tratadista de Derecho especial, hay una clara preocupación por 
encarnar el Derecho en el contexto de problemas técnicos, econó­
micos y sociales, que traspasan la realidad agraria. Se trata, en 
suma, de una obra utilísima para conocer el momento actual de 
este sector del ordenamiento y de la disciplina que ordena sus 
datos y construye sus principios. 

ANTONIO MARTÍN VALVERDE. 
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BIONDO-BIONDI: Scritti Giuridici.-A. Giuffré. Milán, 1965. 

Los cuatro volúmenes que recogen una gran parte de la activi­
'Cl.ad científica de BIONDO-BIONDI, permiten a los estudiosos del 
Derecho el examen conjunto de una serie de trabajos hasta ahora 
diseminados en numerosas y heterogéneas revistas y publica­
ciones. 

La recopilación de estos escritos se ha efectuado sin ninguna 
alteración, modificación o puesta al día de sus originales, lo cual 
permite conocer el pensamiento del autor encuadrado en el tiem­
po en que aquéllos vieron la luz. 

La distribución de los mismos se efectúa por materias, cuya 
progresiva evolución se inicia con el examen crítico de las fuentes 
romanas, culminando con el estudio de sus repercusiones en el De­
recho moderno, desarrollo y evolución de extraordinaria impor­
tancia para el actual jurista, ya que le permite atesorar la rica e 
inigualable experiencia jurídica romana, a través del conocimien­
to de la continuidad entre la Historia y la metodología jurídica, 
pues si bien la Ley y la doctrina cambian, la posición del jurista 
frente al fenómeno jurídico es inalterable. 

Respondiendo a estas ideas, el volumen I desarrolla una serie 
de cuestiones que se agrupan bajo el epígrafe de «Problemas ge­
nerales del Derecho romano», incluyendo dentro de las relativas a 
«Derecho y justicia~, los trabajos referentes al ius; «Fundamento 
ético del Derecho~; «Derecho y política en el pensamiento roma­
no»; «Equidad y buena fe». Los escritos, «Objeto y método de la 
ciencia jurídica romana»; «La ciencia jurídica como arte de lo 
justo), y la «Terminología romana como primera dogmática ju­
rídica», se incluyen bajo el titulo «Ciencia del Derecho». Al des­
arrollar el apartado relativo a «Cuestiones y método», se refiere 
a la ~tDogmática e Historia»; «Perspectiva romanista»; «Interpre­
tación prudente y legislación», y «Derecho romano común en Oc­
cidente». Las «Repercusiones de este Derecho en el mundo mo­
derno)), se examinan en los estudios, <<Crisis y fortuna del estudio 
del Derecho romano»; «Base romanista del Código civil»; «Univer­
salidad y perennidad de la jurisprudencia romana»: ~tAspectos uni-
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versales y permanentes del pensamiento jurídico~; «Existencialis­
mo jurídico y jurisprudencia romana); «Derecho romano y mar­
xismo). Finalmente, el apartado relativo a «Derecho romano y 
cristianismo» comprende los temas, «El Derecho romano cristia­
no)) ; (Religión y Derecho canónico en la legislación de Justinia­
no»; «La concepción cristiana del Derecho natural en la codifica­
ción justinianea:P; «El humanismo en las leyes de los emperadores 
cristianos»; «Influencia cristiana sobre la legislación agraria ro­
mana:P, y «La influencia de San Ambrosio sobre la legislación de su 
tiempo». 

Siguiendo la tradición histórica y sistemática del Derecho ro­
mano, los volúmenes II y III se refieren respectivamente a cues­
tiones de Derecho público y Derecho privado, contraponiendo así 
las materias públicas de carácter penal y de organización politico­
social, con las que se refieren a conflictos de intereses patrimonia­
les. Por ello, bajo el epígrafe de «Derecho público», se estudian en 
el volumen II los trabajos titulados, «Fundamento y limites de la 
soberanía en el imperio romano-cristiano»; <tEl problema de la 
relación legislativa entre las dos partes del imperio», y dentro del 
«Derecho público penal», la «Evolución de la pena de adulterio, 
desde Augusto a Justiniano~. En el ámbito de las «Fuentes» desta­
ca la profusa e importante legislación de Augusto; las directrices 
que la informan; su lucha contra el individualismo en el campo 
constitucional, cuya conclusión pacífica y definitiva, debida a di­
cho emperador, se plasma en la Constitución, que pasa a significar 
la unidad y estabilidad del poder pleno y total; los reflejos de este 
poder en la Administración; sus leyes militares; las leyes ma­
trimoniales, entre las que destacan la famosa Lex Julia de mari­
tandis ordinibus, que con la siguiente Lex Papia Poppaea, confi­
guran una completa y enérgica legislación demográfica tendente 
al objeto de favorecer el aumento de la prole; las disposiciones re­
ferentes a la salvaguardia de la dote, que llegan hasta el extremo 
de considerar el régimen dotal como de Derecho público, con la 
consecuencia de su inderogabilidad; las restricciones impuestas al 
divorcio a base de la Lex Julia de Adulteriis, calificada por MoM­
MSEN como una de las más enérgicas y duraderas de todo el Dere­
cho penal, dada su larga repercusión social; las leyes procesales, 
que sitúan sobre una nueva base a la Administración de justicia y 
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la imponente Legislación penal. Se examina a continuación la 
diversa actividad legislativa de las Asambleas populares, Leges 
populi romano, cuya desaparición en la historia de este Derecho 
cede el paso a la Legislación por el Senado, y finalmente a la ac­
tividad legisladora del príncipe que se manifiesta ya abiertamente 
a finales de la Epoca Clásica. 

Dentro del «Proceso civib, comprende los trabajos en torno al 
Proceso civil romano; sentencias; Derecho y Proceso en la legis­
lación justinianea; el proceso civil justinianeo; la acción negato­
ria y la acción prohibitoria como acciones en defensa de las ser­
vidumbres y del usufructo; las acciones de derecho estricto; las 
acciones arbitrarias; el problema del momento, en el cual se re­
clama la posesión en las acciones reales y personales; la legitima­
ción procesal en las acciones divisorias romanas; finalizando con 
un examen crítico de las Fuentes. 

El volumen III, destinado al Derecho privado, clasifica los es­
tudios en los epígrafes de «Persona y familia:~>, «Cosas y Derechos 
reales:.>, «Obligaciones», «Sucesiones y Donaciones). En lo referente 
a la «Familia:J>, destaca el fundamento ético de ésta en el Derecho 
romano, carácter que se acentúa en la época cristiana por obra de 
la legislación imperial desde Constantino a Justiniano; la evolución 
del concepto de patria potestas a paterna pietas, ya que el poder 
se atribuye en función del deber; la consideración del matrimo­
nio como consortium omnis vitae, alcanzando en la época de los 
emperadores cristianos el carácter de vínculo divino; la prohibi­
ción desde Justiniano del divorcio por mutuo disenso; etc. De gran 
actualidad es el examen del Derecho romano como propagador de 
libertad, y la fundamentación de esta libertad personal en el De­
recho natural, es decir, en un prius respecto al ordenamiento del 
Estado, ya que esta libertad debe respetarse por todos. En el cam­
po del Derecho público, la libertad se concibe en Roma jurídica­
mente bajo una serie de límites, ya que una libertad ilimitada no 
es tal, sino anarquía. La libertad no significa la facultad de hacer 
aquello que se quiere, de vivir según los propios impulsos, sino en 
regular la propia conducta en conformidad al ordenamiento jurí­
dico justo constituido. En la evolucionada sociedad romana, la 
noción de libertad politica como contraposición del respeto que 
cada cual debe guardar al poder del soberano, no surge, ni se afir-
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ma, ni se niega, ya que la falta de esta libertad se debe a la con­
cepción teocrática del Estado. Se desconoce, igualmente, el sentido· 
moderno de la libertad religiosa, no adoptando el Estado posición 
alguna en favor de la fe o por la falta de aquélla, de tal modo que 
cada uno puede practicar libremente cualquier religión o mante­
nerse en estado de indiferencia, sin que esta conducta pueda re­
presentar disparidad de tratamiento. En el tiempo de las perse­
cuciones fué la Iglesia la que pidió libertad religiosa al Estado, el 
cual, cuando se mostró intolerante, lo hizo por razones políticas; 
así, pues, la libertad religiosa es en Roma una realidad que la Ley 
no intenta afirmar o ni siquiera reprimir, si no es por razones po­
lítico-sociales. 

En la materia de «Cosas y Derechos reales», incluye los tra­
bajos acerca de: «La condición jurídica del mar y del litoral ma­
rítimo»; «La doctrina jurídica de la universitas y la importante 
y genial construcción jurídica de prácticos resultados de configu­
rar a la herencia como tal universitas, que permite transmitir al 
heredero, como incluidas en aquélla, la serie de relaciones in­
transmisibles que puedan corresponder al causante». En el examen 
del usufructo, delimita la extensión de este Derecho re~l como 
resultante de dos facultades-el uti y el jrui-que pertenecen al 
mismo titular, no con carácter diferenciado, sino como un com­
plejo unitario no susceptible de fraccionamiento; ambas faculta­
des derivan directamente de la utilización directa y personal de 
la cosa~usus-y de su utilización económica-jructus-. En el es­
tudio del Modus servitutis, precisa la relación existente entre los 
conceptos de servitus y modus, que se basan respectivamente en 
la Ley y en la voluntad, y así mientras la Ley es la que precisa el 
contenido típico de la servidumbre, el modo representa cualquier 
limitación voluntaria a tal contenido, ya que consist~ en el ele­
mento voluntario, variable y multiforme, que se contrapone al 
elemento legal, constante y fijo, representativo del tipo, apare­
ciendo, por tanto, como el necesario correctivo a la rígida tipicidad 
de la servidumbre. Se concluye este capitulo con el estudio de la 
servidumbre forzosa de paso y con el de la Operis novi nunciato, 
instituto que tiene por objeto impedir la prosecución de una obra, 
y cuya función es análoga a la de la tutela posesoria. 
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En lo relativo a «Obligacionesl>, tras el examen del concepto y 
definición de la obligatio, se incluyen los trabajos: «Contrato y 
estipulación»; «Divagaciones en torno a la historia del contrato, 
de la obligación y de la garantía personal»; «La compensación,; 
«Apuntes en torno a los efectos extintivos de la delegación en De­
recho romano$; «Dolol>; Fiducia cum creditore; «Compraventa de 
cosas fuera del comercio» ; «Problemas e hipótesis en el tema de 
las acciones noxales». Concluyendo con la serie de estudios refe­
rentes a las «Sucesiones», entre los que destacan: «Objeto de la 
antigua herencia,, en el que combate aquellas ingeniosas fanta­
sías que han llevado a una representación colorista y pintoresca 
de la misma; el ensayo fi.Universitas y successio», que parte de la 
íntima relación entre ambas, puesto que la doctrina de la univer­

sitas es del todo necesaria para que se desplieguen totalmente los 
múltiples aspectos de la sucesión hereditaria; en el trabajo (/.Pac­
tos de la Iglesia y Derecho hereditario social» se refiere al inte­
resantísimo libro de Eberhard F. Bruck, que describe el pensa­
miento de la Iglesia a través de la legislación eclesiástica y de la 
patrística, en torno al deber moral de los fieles de ceder una parte 
de su p~trimonio en favor de aquélla, con el fin de solucionar el 
grave problema de la pobreza, eliminando el contraste entre ricos 
y pobres; en «Sucesión en la relación de precario», examina el 
ejercicio del interdictum de precario por el heredero del conce­
den te y bajo las mismas condiciones que éste; la relación entre 
Hereditas y bonorum possessio se produce de un modo completo 
a partir de Justiniano, que elimina toda diferencia conceptual y 
de estructura entre ambas instituciones que se integran bajo el 
amplio perfil de la successio in universum ius, respondiendo el 
bonorwn possessor, al igual que el heredero de las deudas heredi­
tarias, ya que sucede en una universitas, desapareciendo así el 
obstáculo tradicional que impedía extender a la bonorurn posses­

sio, la actio jarniliae erciscundae y la actio petitio hereditatis. 
A continuación incluye los trabajos: «En torno a la caución mu­
ciana aplicada a la herencia» ; el detallado estudio acerca de «Le­
gados», en el que precisa su doble significado, el mantenido en 
la época de las XII tablas, análogo al de disponer por testamento, 
y su sentido especial y técnico de atribución a título particular 
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contrapuesta a la institución de heredero y a las disposiciones no 
patrimoniales, con lo que se permite su individualización; el «Ori­
gen y naturaleza del legado sinendi modo» ; el examen de la «Bo­
norum possessio contra tabulas y legado»; la «Convalidación del 
·COdicilo'!) ; finalizando con el estudio acerca de las «Donaciones», 
la aplicación de la Lex Cincia, y los «Apuntes en torno a la dona­
ción mortis causa y legado». 

El volumen IV comprende una gran variedad de trabajos, re­
feridos al Derecho moderno, que a su vez se agrupan en las ramas 
de «Doctrina general y Derecho público», entre los que incluye el 
titulado: «En torno a la noción jurídica del interés público en ma­
teria de aguas públicas»; los referentes a <<Bienes, Propiedad, Con­
dominio y Posesión», entre los que destacan por su actualidad: 
«La energía y su consideración como bien mueble»; «Los inmue­
bles y las pertenencias de destino industrial»; «La apertura de 
vistas y los limites legales a la propiedad»; la diversidad de artícu­
los referentes a «Luces»; «Vistas»; <>Límites de ambas»; «Limita­
ciones legales a la propiedad» ; «Construcción de edificios»; «Dis­
tancias entre éstos>>; el problema de la Accesión inversa; la re­
gulación del Derecho a edificar entre superficiarios; los Limites a 
la propiedad en sentido vertical; uso de la cosa común; etc. Re­
coge igualmente el problema de la estructura jurídica de la Ser­
vidumbre; sus diversas clases: legales, irregulares, de orden pú­
blico, reciprocas, industriales, administrativas, aparentes, en favor 
de edificio futuro, etc. Los temas de «Servidumbre e incumpli­
miento»; «Cargas reales y obligaciones propter rem»; «<ndivisibi­
lidad de la servidumbre»; «Prescripción», etc. Las numerosas re­
percusiones en el Derecho moderno, ocasionadas por las figuras 
creadas por el Derecho romano en el campo de las obligaciones, 
como ocurre con las obligaciones naturales; efectos reales y efec­
tos obligatorios del contrato; fuerza mayor; delegación; compen­
sación; etc. En el tema de «Herencias» se recogen problemas re­
lativos a la parte general del Derecho hereditario, así como las 
cuestiones concretas de la «Transmisibilidad a los herederos del 
derecho al resarcimiento del daño no patrimonial» y el de la 
«Autonomía de las disposiciones testamentarias y encuadramiento 
del testamento en el sistema jurídico». La materia de donaciones 
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se detalla ampliamente por tratarse de un campo perfectamente 
trabajado por el Derecho romano, incluyéndose, entre otros, los 
estudios de «Donación y contrato en favor de tercero; liberalidad 
mediante título de crédito; efectos de la donación de cuotas so­
ciales; donación de los entes públicos>>; etc. Finalizando con un 
capítulo referente a las Quiebras, seguido de un apartado relativo 
a diversas publicaciones pertenecientes al campo del Derecho na­
tural y Filosofía del Derecho, a los que se añade un Catálogo de 
las obras de BIONDO-BIONDI, no incluidas en los presentes volúmenes 
a que acabamos de referirnos. 

EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

BusNELLI, Francesco Don ato: La lesione del credito da parte di ter­

zi.-Edit. Giuffre. Milano, 1964. Rústica, X-268 páginas (Publi­
cazioni della Facolta di Giurisprudenza della Universita di Pisa. 
Istituto di Diritto Privato, núm. 1). 

Se inicia la obra con un breve preámbulo, dividido en tres apar­
tados, en el que el autor pone de manifiesto la actualidad del tema, 
dadas las nuevas dimensiones económicas de la sociedad moderna 
(economía dinámica, riqueza mobiliaria, multiplicidad de las rela­
ciones de crédito): de aquí los intentos de aproximar los derechos 
personales a los reales, tradicionalmente más protegidos. Junto a 
ello, aparece una rápida evolución del concepto de responsabilidad 
civil, que, en definitiva, pone más el acento en el damnificado que 
en el damnificante. Advierte a continuación el autor, que por es­
tas dimensiones tan nuevas y actuales, no se presenta posiqle tra­
tamiento alguno de antecedentes romanos, indicando, en cambio, 
que dedicará alguna atencfón a las soluciones del Derecho com­
parado. 

La obra en sí guarda una indudable simetría en su sistemática: 
dividese en dos grandes partes, y cada una de ellas, en cuatro 
capítulos. La primera parte lleva por título «Relevancia jurídica de 
la lesión del derecho de crédito por parte de terceros», y su primer 
capitulo se destina a la «Configurabilidad teórica» de dicho con-
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cepto, comprendiendo trece apartados. Se habla aquí de la posi­
ción tradicional, contraria a la admisión de una lesión de un 
crédito por obra de tercero, dada la relatividad de este tipo de 
relaciones jurídicas, frente al carácter absoluto de los derechos 
reales; como se hacen efectivos frente a personas determinadas, 
aparece asi delimitado el campo de su posible violación o incum­
plimiento. Toda otra configuración supondría borrar los limites 
que las separan de los derechos reales. 

Frente a ello, se alza la tesis favorable a la admisibilidad de la 
figura, al considerar en la relación obligatoria una doble dimen­
sión, interna y externa: la primera es la característica entre acree­
dor y deudor, y por su nota de «relatividad)}, es sólo susceptible de 
«incumplimiento» por parte de éste; pero la segunda, tan poco 
advertida por muchos, tiene un carácter absoluto, supone una 
proyección erga omnes y es susceptible de «lesión» por parte de 
tercero. Se critica luego la posición que concibe-el derecho de cré­
dito como unido a una facultad de exclusión o Ausschliessungs­
recht, por su artificiosidad, que vendría-dice Busnelli-a borrar la 
autonomía del derecho de crédito, al ponerlo en dependencia de 
una figura tan imprecisa (citase a RuGGIERO entre los partidarios de 
esta posición criticada). 

Otras teorías, prosigue el autor, han tratado de justificar la 
cuestión a costa de desvalorizar alguno de los elementos clásicos y 
fundamentales de toda relación obligatoria, ya se trate del elemen­
to prestación (teorías «patrimonialistas», que otorgan la preemi­
nencia al resultado patrimonial perseguido por el acreedor, apro­
ximando con ello los derechos personales a los reales, todo lo 
cual es rechazable por varios argumentos que presenta el autor, 
entre ellos el de ser una injustificada tentativa de actualizar la 
distinción entre débito y responsabilidad en la obligación), o bien 
se desvalorice la posición típica del deudor en la obligación (rea­
lizando también una asimilación a los derechos reales, con la afir­
mación de que el objeto de todo derecho subjetivo no es un bien 
material de naturaleza económica, sino una «:pretensión abstrac­
ta'>, con lo cual la figura del deudor aparece relegada a la de un 
mero «tercero cualificado»), o bien se desvalorice, por último, la 
situación del acreedor, negando al crédito su carácter de derecho 
subjetivo, indicando se trata sólo de una «expectativa tutelada'>·. 
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Todas estas tentativas doctrinales son insostenibles; la admisi­
bilidad de la figura ha de plantearse dentro de la teoría clásica de 
la obligación. En efecto, si la propia Ley positiva admite el cum­
plimiento de obligaciones por parte de terceros, no parece difícil 
admitir correlativamente que pueda darse una lesión también por 
obra de terceros: se trata de dos aspectos de un fenómeno gene­
ral; la incidencia de la actividad de terceros en las relaciones 
obligatorias. Existen en el derecho de crédito dos perfiles: uno. 
estático, y otro, potencialmente dinámico; mira el primero a su 
pertenencia a la esfera jurídica del acreedor ( «interés:!i que re­
presenta); de ahí que en este aspecto pueda incidir la conducta de 
terceros. 

Llegado a este punto, cree el autor oportuno revisar la concep­
ción de derecho subjetivo: dacultad de obran e «interés protegi­
do>> son los dos aspectos de éste, que bien podrían denominarse ex­
terno e interno, aclarando así la anterior construcción. 

Con ello pueden explicarse perfectamente esos como dos aspec­
tos que muchos derechos personales presentan, y que han llevado 
a varios autores al intento de parificarles en algún sentido con 
los derechos reales (SATTA, y especialmente GINOSSAR, de quien nos 
ocupamos en una recensión anterior, y a quien Busnelli critica 
profundamente). Y, tras varias puntualizaciones de cómo entiende 
el autor el término «interés)), termina el capitulo, afirmándose la 
compatibilidad entre incumplimiento del deudor y lesión del cré­
dito por terceros, dadas las cualidades apuntadas. 

Se ocupa el capítulo II de <<Lesión del crédito y responsabilidad 
de tercero», comprendiendo once apartados. Comienza afirmándose 
la necesidad de examinar el problema en el Derecho positivo, ha­
ciéndose una comparación a fondo entre el 823 del BGB y el ar­
tículo 2.043 del actual Código italiano (carácter analítico y abierto 
en el primer precepto; sintético en el segundo), dándosenos aquí 
noticia de cómo se tiende a individualizar la responsabilidad-extra­
contractual en la lesión de un derecho absoluto, contraponiéndola 
a la responsabilidad contractual, fundada en la lesión de un dere­
cho relativo. Entiende el autor, por su parte, que el 2.043 deja 
abierta la posibilidad de cobijar una sanción ante un daño al de­
recho de crédito, sin perjuicio de la expresa sanción de la res­
ponsabilidad entre las partes del 1.218, considerada por algunos un 
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obstáculo expreso a la primera. Se critica luego la posición que ve 
en el 2.043 una fórmula comprensiva de ciertos derechos absolutos 
(con sus correlativos deberes de terceros). No puede verse aquí 
como una suma de los específicos deberes impuestos por otras 
normas (pone para demostrarlo ejemplos sobre el derecho de pro­
piedad y los derechos de la personalidad). El 2.043 no tiene una 
eficacia meramente sancionativa, sino que 4:COntiene un supuesto 
de estructura compleja, un supuesto de responsabilidad, en cuya 
formación concurre una serie heterogénea de elementos», y que 
es autónomo en cuanto al funcionamiento de su mecanismo resar­
citorio, si bien se encuentra funcionalmente relacionado con otras 
normas sobre 4:daño injusto». La citada autonomía no constituye 
una simple expresión del principio neminem laedere, sino que 
configura un verdadero «deben. 

Para poderse hablar de «daño injusto», se precisa un presupues­
to subjetivo (c0mportamiento non iure del damnificante) y otro 
objetivo (lesión de una situación jurídica subjetiva del damnifica­
do). Se precisa la lesión de un interés jurídicamente protegido, no 
de un interés de mero hecho, si bien resulta a veces difícil deslin­
darlos debidamente. Con todo, en el caso de los créditos, su carácter 
claro de derechos subjetivos y no de simples expectativas no ofrece 
dudas en su consideración. 

La última parte del capítulo se consagra a una cuestión que in­
teresa mucho al autor puntualizar: la contradictoriedad de la po­
sición que admite posible lesiones de terceros en los derechos de 
alimentos, excluyendo a todos los demás derechos personales. No 
obstante, la aceptación de la teoría, por la doctrina y por la ju­
risprudencia italiana, acumula el autor muchos argumentos con­
tra la misma, sin olvidar un análisis de las peculiaridades de los 
derechos alimentarios. 

En el capitulo III se examina «El nexo de causalidad entre he­
cho de tercero y daño sufrido por el acreedor», comprendiendo 
trece apartados. En general, la jurisprudencia italiana sólo ha 
admitido una indirecta relación entre hecho de tercero y daño del 
acreedor, pero ello no ·es justificable,- por admitirse plenamente 
en el caso de acreedor alimen tista; que la prestación sea de otro 
género, no puede justificar el diverso tratamiento. 

Al analizar la estructura· del nexo ·de causalidad, ·se afirrria que 
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no puede darse a la cuestión una solución apriorística, debiéndose 
distinguir distintas hipótesis; por ello se examinan separadamen­
te los hechos de tercero que inciden sobre la persona del deudor o 
.sobre la cosa objeto de la obligación; se interpreta el artícu­
lo 1.223 del Código italiano, advirtiendo la necesidad de distinguir 
los conceptos «evento> y «daño». 

Tratando luego de la cuestión bajo un ángulo más general, se 
habla del nexo de causalidad en los supuestos de responsabilidad 
civil, distinguiéndose dos fases en el proceso causal, y aplicándose 
:los resultados al caso que nos ocupa. La primera sería la produc­
·Ción del evento; la segunda, el daño sufrido por el acreedor como 
consecuencia inmediata y directa del hecho de tercero. 

Se ocupa luego del concepto «resarcibilidad» en abstracto y en 
concreto del daño en cuestión; examina el grado de fungibilidad 
de la posición del deudor en la relación jurídica que aparezca le­
.sionada, con la paralela comprobación de la existencia del nexo de 
causalidad. Y termina afirmando la irrelevancia del dolo específi­

·CO en el tercero a efectos de la causalidad. 
Destinase el Capítulo IV a demostrar la falta de normas (en 

·Derecho italiano) expresamente opuestas al principio de la respon­
sabilidad de tercero, comprendiendo seis apartados. Tras una rá­
pida referencia al 1.259 y 1.585 del nuevo Código, se pasa al examen 
del 1.372: contiene éste la regla de la relatividad de los efectos 
contractuales; pero ello no es óbice a la exigencia a terceros de 
respeto para con todo contrato. Por otra parte, la exigencia de una 
responsabilidad para el tercero se extendería, tanto a créditos de 
-origen contractual como legal. 

Se analiza, por último, el 1.916, en materia de contrato de se­
·guro. Y con ello finaliza la primera parte de la obra. 

* * * 

En su parte segunda («Principales hipótesis de lesión de crédito 
por terceros»), su capitulo I se destina a «Hipótesis referentes a 

"hechos de tercero que tiene como punto de incidencia la persona 
·del deudon, con un total de once apartados. Se manifiesta pri­
·mero el temor jurisprudencia! a que la muerte u otros perjuicios 
'sufridos por-el deudor que le impidan el cumplimiento, originen una 
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excesiva proliferación de acciones a favor de todos los posibles 
acreedores lesionados. Pero es un temor injustificado, según el au­
tor. En primer término, quedarán generalmente excluidas las obli­
gaciones de dar. En cuanto a las obligaciones de hacer, se precisa­
rá una rigurosa comprobación de la realidad del daño: ésta 
parece ser la regla de la jurisprudencia francesa en la materia, 
aunque los fallos sean poco abundantes; los resultados, empero, 
son importantes, por equivaler el tantas veces citado 2.043 al 
1.382 del Código Napoleón. No obstante, el autor advierte un cierto 
peligro ante la excesiva laxltud producida en Francia, al extender 
la responsabilidad extra-contractual a meras situaciones jurídica­
mente relevantes, lo cual origina una proliferación de acciones; 
peligro advertido por los propios autores franceses (MAZEAUD). 

Se habla luego del Derecho británico, en que aparece expresa­
mente prevista, si bien fragmentariamente, una tutela aquiliana 
del acreedor respecto a hechos ilícitos de terceros sobre la persona 
del deudor. (En el Common law se otorga legitimación al master 
en caso de loss ot service del servant, ante un tort del tercero sobre 
la persona de aquél.) 

Pasando al problema de la concreta comprobación de la efecti­
vidad _del daño, destácase la esenc1al función del Juez en la pru­
dente apreciación de cada caso. Y se indican algunos criterios 
pertinentes: la oportunidad de distinguir si se trata de obliga­
ciones de prestaciones correlativas o no; el criterio de fungi­
bilidad de la persona del deudor y algún otro supuesto particular. 
Y termina analizando el supuesto de la conducta de tercero que 
culpablemente coloque al deudor ante un estado de necesidad. 

El capítulo II destinase a hipótesis, en que el hecho incide sobre 
la cosa objeto de la obligación, desenvolviéndose también en once 
apartados. Se examina la imposibilidad sobrevenida por causa no 
imputable al deudor, regulada en el 1.259, en el caso de prestación 
·de cosa determinada, y que origina que el acreedor subentre en 
todos los derechos que correspondía al deudor, ante el hecho cau­
.sante de la imposibilidad. Estudia el autor este fenómeno del sub­
ingreso del acreedor: su fundamento y su diferencia con la subro­
gación en el ejercicio de derechos ajenos. Se subraya que de la 
categoría de derechos en que cabe subingreso, se excluyen las ac­
·ciones ex delicto, y, tras examinar otros problemas que plantea el 

13 
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precepto, se reconduce éste a las disposiciones del 2.043. Finaliza 
señalando algunos casos no comprendidos en el 1.259: obligaeiones 
de dar cosa genérica, obligaciones de conceder un derecho per­
sonal de goce sobre un bien. 

Pasando al capítulo III, nos encontramos con los hechos con 
incidencia sobre la posición jurídica del acreedor, desarrollados en 
seis apartados. Estúdianse los casos de disposición de crédito por 
quien no es su titular; la responsabilidad de éste frente al verda­
dero titular del derecho así lesionado, traducida en la obligación 
de restituir (tanto por el acreedor aparente como por el heredero 
aparente), considerando la posible concurrencia de esta obligación 
con la de resarcimiento del daño. Se señala la necesidad de dis­
tinguir que el acto dispositivo lo haya realizado el tercero de mala 
fe o no (supuesto de culpa): será normal la responsabilidad del 
tercero en el primer caso, cupiendo una excepcional exoneración 
de responsabilidad en el segundo. 

El último capítulo de la obra (con seis apartados) dedicase a los 
casos de concurrencia del tercero con el deudor en la producción 
del hecho lesivo. Tras dar algunas opiniones doctrinales, se habla 
de las tentativas de resolver afirmativamente el problema de la 
responsabilidad del tercero partícipe, sin reparar en muchos casos 
que no cabía separarlo del problema general de la responsabilidad 
de tercero. En definitiva, existirá una situación de solidaridad: 
responderá contractualmente el deudor y extra-contractualmente 
el tercero. Finaliza la exposión distinguiendo los casos de actividad 
material y de actividad jurídica del tercero en la producción 
del daño. 

Para terminar nuestro comentario, recordemos que también en 
Espafi.a contamos con un estudio sobre la cuestión, La protección 
del acreedor contra terceros (lección inaugural del curso 1957-58, 
Universidad de Valencia), obra de VIÑAS MEY (José), analizándose 
la cuestión en torno a nuestro 1.902 del Código civil, de am­
plitud semejante al 2.043 italiano, inclinándose positivamente por 
la posibilidad de admisión de la figura. 

Valencia, abril-mayo 1966. 
PEDRO-ANTONIO F'ERRER SANCHIS, 

Ayudante de Cátedra de la Facultad 
de Derecho de Valencia. 
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CARRAZZA, Antonio: 1 miglioramenti delle cose nella teoria generale 

e nei rapportz agrari.-Vo!ume primo.-Instituto di Diritto 
Internazionale e Comparato. Firenze. Milano. Dott. A. Giuf­
fré. Editare, 1965. 

El supuesto legal de la mejora constituye, para el autor, una 
entidad compleja, formada, al menos, por los elementos esencia­
les: lo que llama el miglioramento real y verdadero, que asume 
la naturaleza de acto jurídico no negocia!, y la miglioria, acon­
tecimiento posterior, cuyo carácter es el de un hecho jurídico 
natural. Los efectos jurídicos de la mejora dependen de la com­
binación de un acto y un hecho. 

La más adecuada definición de miglioramento es la de acto 
real (los actos reales consisten en la inmediata realización de la. 
voluntad). Sus elementos son la función (o causa), que no debe 
confundirse con el motivo subjetivo y que da impulso al miglio­
ramento. Puede identificarse con el interés de cada mejorante de 
conseguir una plusvalía. Este interés es esencialmente privado, 
aunque en él concurran intereses públicos. 

Desde el punto de vista de su forma, el miglioramento o me­
joramiento pertenece a la categoría de los actos que constituyen 
un simple comportamiento. 

El acto del miglioramento debe realizarse necesariamente por 
una persona, debe ser obra del hombre. Al autor de las mejoras se 
le exige, al menos, capacidad natural y capacidad de querer y en­
tender. El Derecho positivo italiano condiciona los efectos de la 
mejora a la buena o mala fe del autor de ésta. La buena fe sub­
jetiva la aplica la Ley algunas veces, específicamente al acto de 
mejorar: las mejoras realizadas por el poseedor podrán consi­
derarse hechas de buena o mala fe, con independencia de la 
calificación de buena o mala fe de la poses~ón. La buena fe espe­
cífica del autor de las mejoras se caracteriza por el contenido, 
por el objeto y por los efectos, etc. 

La realización de cualquier clase de mejoras supone, necesa­
riamente, un gasto en sentido amplio, un empleo de· medios y 

energías que se llama ·«obra». El concepto de obra ·expresa el ul-
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terior elemento del acto de mejorar: el contenido u objeto. El 
contenido se examina desde diversos puntos de vista: la obra se 
desarrolla siempre sobre una cosa determinada y corporal; puede 
realizarse de modo instantáneo o continuado, mediante una dis­
posición material de la cosa y debe tener siempre un carácter 
extraordinario para que pueda distinguirse de las gestiones usua­
les de cultivo, cría de ganado ... ; por último, debe ser atribuida al 
hombre, aunque sea con ayuda de la naturaleza. 

La determinación del sujeto legitimado para mejorar un ob­
jeto dado se resuelve en individualidad la persona que ostenta esa 
facultas meliorandi o poder de mejorar reconocido por el ordena­
miento como protección del interés para conseguir una utilidad de 
los bienes que supere la media normal y actual. No se trata de una 
posibilidad de hecho de mejorar la cosa poseída, sino de un poder 
jurídico. El poder de mejorar tiene la naturaleza de una facultad 
dispositiva en sentido material (no jurídico) con valor instru­
mental respecto a las verdaderas facultades de goce contenidas 
en el derecho subjetivo. Se considera el poder de mejorar desde el 
punto de vista de su esencia y desde el de su pertenencia, exami­
nando derechos reales de goce: propiedad, copropiedad, subespe­
cies de propiedad temporal, enfiteusis, usufructo y otros derechos 
reales limitados de goce sobre cosa ajena y derechos personales de 
goce. El examen sistemático se concluye con el estudio de la per­
tenencia del poder de mejorar en las situaciones posesorias. 

El resultado del acto de mejorar es analizado por el autor a 
continuación. Afirma que éste se exterioriza haciendo la cosa, con 
terminología latina, meliorem, pretiosiorem, tructuosiorem. 

Sigue estudiando los componentes económicos del resultado del 
acto de mejorar y distingue entre un efecto inmediato de la obra, 
que es el incremento de productividad de la cosa objeto de la 
mejora, y un efecto mediato, el incremento de valor de la cosa 
mejorada. Como nota característica del aumento de productivi­
dad, señala la estabilidad, que se trate de un aumento de pro­
ductividad duradero, aunque no deba estimarse como existente a 
perpetuidad .. 

En cuanto al incremento de valor, cuya causa es la mejora, 
·considera como caracteres la subsistencia en un momento dado y 
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su posibilidad de determinación, esto es, que pueda determinarse 
el aumento de valor. 

Entre los dos elementos fundamentales que el autor distingue 
en la mejora, el acto de mejorar y el resultado del mismo, existe 
algo más que una simple relación de causalidad, puesto que si se· 
separa uno del otro, ya no es posible hablar de mejora. 

El criterio fundamental que deberá tener en cuenta el intér­
prete al contemplar un supuesto concreto de mejora, es este nexo 
existente entre el acto y el resultado, con lo que se evitará uno de 
los errores más frecuentes en la práctica, consistente en conside­
rar como mejoras casos de simples gastos. 

La mejora puede ser fuente de obligaciones y de derechos. Aquel 
que se aprovecha de la mejora, está obligado a indemnizar al au­
tor de ésta. Dicha obligación de indemnizar es el efecto más im­
portante de la mejora, pero no el único. Distingue el autor entre: 

A) Derechos del propietario de la cosa mejorada o de sus cau­
sahabientes: 

l. Derecho de propiedad sobre la mejora y sus frutos, cuan­
do tratándose de mejora extrínseca (edición que constituye me­
jora), se presta como tal a constituir un· objeto autónomo de de­
recho. 

2. Derecho de retirar, cuando tratándose de mejora extrín­
seca, sea separable. 

3. Derecho al resarcimiento de daños eventuales conexos a la 
obra de mejoramiento, etc. 

B) Derechos del autor de la mejora o de sus causahabientes: 

l. Derecho a la indemnización. 

2. Derecho de garantía, accesorio del anterior. 

3. Derecho de retención de la cosa mejorada como medio de 
autodefensa para la realización de su crédito. 

4. Ius tollendi. 

5. Derecho a compensar ope legis los deterioros eventuales de 
la cosa mejorada en el límite del valor de ésta. 
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6. Derecho a compensar ope legis el valor de los frutos su­
jetos a restitución en caso de reivindicación con el valor del me­
joramiento producido a la cosa reivindicada, etc. 

Estudia la obligación de indemnizar, distinguiendo, ante todo, 
su fuente y su naturaleza. 

En cuanto a la fuente, sigue el autor un criterio propio, en con­
traste con las doctrinas que la identifican con el cuasi-contrato y 
con aquellas que consideran esta obligación de indemnizar como 
una obligación legal, esto es, precedente directamente de la Ley. 
También se muestra contrario a considerar como fuente de la 
misma el principio del enriquecimiento sin causa. La obligación de 
indemnizar tiene su origen en la estructura compleja de que ya se 
ha hablado. 

Relativamente, a la naturaleza jurídica de la obligación de in­
demnizar se muestra partidario de considerarla como una obliga­
ción propter rem, o sea, una obligación que incumbe al propietario 
de la cosa mejorada en cuanto a tal frente al autor de la mejora. 
Ahora bien, cuando se afirma que la obligación tiene una natura­
leza real, se tiene presente la situación más elemental; esto es. se 
presume que el propietario tiene el goce directo de la cosa y que 
la mejora proviene de la persona que respecto al propietario es 
tercero, o sea, que no tiene con el propietario del fundo una rela­
ción tal que pueda constituir un titulo en base al cual pueda re­
solverse el problema de la legitimidad del mejoramiento, de su 
indemnizabilidad y de la medida de la indemnización, un titulo 
que reclame un régimen jurídico particular. 

Existen hipótesis en que no pueden desconocerse la Ley que re­
gula la relación particular a través de la cual se realiza el goce 
indirecto. Esta Ley se manifiesta como especial en relación a las 
reglas que pueden deducirse de la naturaleza real de la obligación. 
La pluralidad de goces confluyentes sobre la misma cosa, produce 
una multiplicación de los supuestos de mejora, algunos de los 
cuales son de naturaleza real y otros de naturaleza personal. Un 
ejemplo típico de esta situación lo constituye la mejora realizada 
por el arrendatario en la finca concedida en usufructo. 

Estudia a continuación el sujeto de la relación y su legitimación 
activa y pasiva, las alteraciones subjetivas en la relación obligato-
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ria, desde lado activo (crédito) y del lado pasivo (débito), la pres­
tación de dar y su medida. El criterio fundamental, seguido por la 
legislación italiana, es el de calcular la indemnización en relación 
al aumento de valor, determinado por la mejora. Otro criterio es 
el de la indemnización por la cantidad menor entre lo gastado y 
la plusvalía. Se muestra el autor contrario al criterio que mide la 
indemnización por el gasto efectivo. 

La obligación de que se trata se clasifica entre las deudas de 
valor, insensible pc;>r ello a las alteraciones del poder adquisitivo 
de la moneda. 

Estudia también el autor la realización coactiva del crédito en 
vía judicial, y en particular la cesación de la posesión o detenta­
ción de la cosa mejorada como condición de interponibilidad de la 
acción específica de indemnización del mejoramiento, la autotute­
la del crédito del mejorante por medio de la retención y la sepa­
ración del precio obtenido de la venta del bien hipotecado, en su 
caso. 

Trata a continuación de los modos de extinción de la relación 
obligatoria que tiene lugar normalmente por el pago voluntario de 
la prestación debida, analizando en particular la compensación, la 
renuncia a la indemnización y la prescripción extintiva. Sostiene 
que la adquisición de la propiedad de la mejora por propietario de 
la cosa mejorada es un fenómeno de accesión. 

El último capítulo de la obra está destinado a distinguir la me­
jora de otras figuras afines: las adiciones, las accesiones y las 
pertenencias. Hasta aquí la mejora se ha presentado como supues­
to de hecho; aquí se estudia la distinción sub specie rei. La mejora 
no puede ser considerada en su esencia como una res. 

Distingue entre mejoras intrínsecas (mejoras en sentido pro­
pio), mejoras extrínsecas (adiciones que constituyen mejora) y 
adiciones puras y simples que se caracterizan porque se agregan 
a la cosa principal sin provocar un aumento de su productividad, 
aunque tengan un valor intrínseco propio. 

Desde el punto de vista de su diversa estructura física, la me­
jora se distingue de la edición, en que la primera supone «poten­
ciamiento cualitativo», y la segunda, <cextensión cuantitativa>. Pero 
este criterio no tiene en cuenta las adiciones constitutivas de 
mejora que reúnen las características de «extender« y <cpotencian, 
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al mismo tiempo, modificando la calidad a través del aumento de 
precio, no menos que la cantidad. Lo mismo ocurre con cualquier 
otra fórmula del criterio físico, criterio vano frente a manifes­
taciones de la especie intermedia constituida por la adición-me­
jora, si bien no le falta utilidad, a fin de distinguir la mejora 
intrínseca de la adición pura y simple, admitiendo que el mejora­
miento podía surgir de una nueva disposición de los elementos que 
componen la cosa; se observa que no está ligado al presupuesto de 
una inmisión de elementos materiales en la misma. 

Las mejoras, como cosas que modifican otras, se distinguen de 
las accesiones que son aquellas cosas materiales por medio de las 
cuales, otras cosas se extienden indisolublemente, se complemen­
tan y enriquecen. 

Se determina, por último, la relación existente entre el con­
cepto de mejora y el de pertenencia. En primer lugar, y sin tocar 
el problema de la relación entre lo accesorio y lo principal, es ne­
cesario admitir que el mejoramiento puede aplicarse a la cosa, 
constituyendo pertenencia, sin perder por ello la naturaleza de 
mejoramiento. Y, en segundo lugar, se presenta la posibilidad de 
que la cosa destinada a pertenencia sirva de instrumento de rea:­
lización concreta de un mejoramiento. 

CELESTINO A. CANO 'TELLO, 

Profesor Ayudante de Derecho CiVIL 

Centenario de la Ley del Notariado.-Sección primera: Estudios 

históricos.-Volumen II.-Junta de Decanos de los Colegios No­
tariales de España. Madrid, 1965. 

Integran este volumen los siguientes trabajos: 

1.0 «Orden jurídico y orden extrajuridico'>, por Juan Iglesias, 
Catedrático de Derecho romano de la Universidad de Madrid. 

Ortega reclamaba como precisa y conveniente la formulación 
de una teoría de los complementos extralegales que la Ley nece-
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sita, de una teoría de los complementos existentes en los senos 
profundos y ultrajurídicos de la sociedad. Esta teoría, cuyas bases 
romanísticas están ya sentadas en los libros de Ihering y Schulz, 
carece todavía de una perfecta conjunción y sistematización. El 
autor dedica su trabajo a delinear aquellas fuerzas, virtudes o va­
lores, por cuya influencia el Derecho de Roma cobra un sello sin­
gularmente humano. 

A través de una serie de nociones fundamentales-jurispru­
dencia, juridicidad, naturalis ratio, etc.-, podemos descubrir la 
intima conexión que, en Derecho romano, tuvo el Derecho con la 
vida. Y, de otra parte, si los derechos subjetivos romanos tuvieron 
una fuerza y contenido harto más vigorosos que los de hoy, hasta 
el punto de constituir auténticos poderes, sobre ellos operó la 
fuerza viva e impalpable de unos firmes y recios sentimientos de 
moralidad social, que evitó su absolutismo o actuación en servicio 
de intereses sólo privados y egoístas. 

El autor dedica la segunda parte de su obra al estudio de la 
disciplina jurídica de los poderes privados. El romano entiende que 
el poder, en sus varias manifestaciones, debe ser pleno e integro, 
y que poder compartido, es poder negado. Esta idea preside la re­
gulación de las situaciones de coparticipación: cotutela, condomi­
nio, comunión hereditaria, comunidad de bienes en el matrimonio, 
asociación, sociedad, solidaridad obligacional. Se analizan también 
los poderes del propietario, del acreedor, del paterfamilias, del 
tutor, del testador, todos ellos de fuerte contenido. 

El pueblo romano, asistido por un sentido exquisito de las ne­
cesidades históricas, crea un pasmoso orden de vida; el instrumen­
to, para su actuación, no es otro que el Derecho. En él tienen 
acogida preceptos de razón política, religiosa y ética. Pero, además, 
hay fuerzas y virtudes (pietas, humanitas, fides, bonitas, etc.) que 
no sólo penetran a veces en la norma jurídica, sino que en oca­
siones actúan fuera de ella, influyéndola o determinándola de 
varios modos. Este influjo es analizado en la tercera parte del es­
tudio en los campos de las personas, derechos reales, obligaciones, 
familia y sucesiones. 
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2.0 «Algunas observaciones sobre la rigidez del Derecho ro­
mano arcaico,, por Francisco Hernández-Tejero, Catedrático de 
Derecho romano de la Universidad de Madrid. 

Es afirmación comúnmente admitida al tratar de caracterizar 
el Derecho romano arcaico la de su rigidez. Es consecuencia de tal 
aseveración el rígido planteamiento de la distinción Derecho anti­
guo-Derecho clásico. Pues bien, el autor dedica su trabajo a revi­
sar tal planteamiento, suavizando, por una parte, la trayectoria 
del progresivo perfeccionamiento jurídico, y, por otra, valorando 
en su justa medida el sentido práctico, la ponderación y el equili­
brio de los juristas preclásicos. 

El trabajo que analizamos nos va presentando y comentando, 
una por una, las más destacadas muestras del pretendido ri­
gor del Derecho antiguo. Comienza por el precepto que figura en 
la Ley de las XII tablas (tabla III) y que reza: Tertiis nundinis 
partes secanto. Si plus minusve secuerunt se fraude esto, es decir, 
«sea cortlj.dO en trozos en el tercer mercado. Si (después de la en­
trega del deudor al acreedor por el magistrado) siguieran más o 
menos mercados, que sea sin perjuicio». Según la teoría antigua, 
secare partes, o sea, cortar en trozos, debía ser interpretado en 
sentido material, siendo su complemento el cuerpo del deudor. 
Analiza las diversas opiniones que este texto ha provocado, de las 
que es la más destacada la de Levy-Bruhl, para quien el texto sig­
nificaba, más o menos, «que los dioses infernales despedacen, a 
partir del tercer mercado, al deudor que no paga»; se trataría, 
pues, de una sanción religiosa, no jurídica. No es ni siquiera pro­
bable la existencia en el Derecho romano arcaico de tan terrible 
norma de ejecución procesal. 

Examina a continuación el autor la conocida norma Si pater 
jilium ter venum duit filius a patre liber esto. Hay que rechazar, 
la hipótesis de que se hubiera querido establecer un modo de eman­
cipación por este medio tan complejo e indirecto. Más bien hay que 
pensar que el derecho del padre no era el de vender a los hijos, 
sino el de transferir a un tercero y por un cierto tiempo la utili­
zación del trabajo de aquéllos, negocio jurídico precedente de la 
Zocatto conductio operarum. 
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Era enorme el alcance y vigor del poder de que estaba investido 
el padre en Roma. Ahora bien, ¿cómo hemos de valorar rectamente 
el ius vitae ac necis? Desde muy antiguo existía una especie de con­
trol estatal de carácter penal sobre las facultades del paterfami­
lias. Gayo nos dice que desde la época decenviral, el ejercicio del 
ius vitae ac necis estaba condicionado por la existencia de una 
justa causa. Varios autores sostienen la existencia de verdaderas 
limitaciones jurídicas al poder supremo del paterfamilias. 

Tampoco puede llegarse a conclusiones de extrema rigidez en 
cuanto a la situación de los nexi, y por lo que se refiere a la deba­
tida cuestión de la posibilidad de acceso de los peregrinos a las 
legis actiones, no faltan argumentos para sostener la opinión afir­
mativa. 

No puede decirse que el antiguo derecho desconociese la excep­
tio metus. Tan sólo hay pruebas de que algunos juristas la consi­
deraban subsumida en la exceptio doli. Y queda también atenuada 
la impresión de rigidez del derecho arcaico, si pasamos al campo de 
los derechos reales; así, al analizar el concepto del dominum ex 
iure quiritium, consortium, usucapio, consecuencias procesales en 
materia de resarcimiento de daños causados por la propiedad y en 
materia de actio aquae pluviae arcendae. 

Analiza a continuación el autor otros temas, empleando igual 
método y llegando a análogos resultados: orígenes del contrato 
consensual, formalismo, sucesión necesaria formal, el adgnatus 
proximus en la sucesión intestada, etc. 

En suma, una monografía que tien~:- el mérito y la originalidad 
de desvirtuar una de las más comunes caracterizaciones del De­
recho romano alcaico. 

3.0 «Escodriñamiento y otorificación», por Luis G. de Valdea­
vellano, Catedrático de la Universidad de Madrid, de la Real Aca­
demia de la Historia. 

Es bien conocido el principio de irreivindicabilidad mobiliaria 
que encarna en el aforismo Hand muss Hand wahren; pues bien, 
el trabajo que analizamos tiene por objeto el estudio de la reivindi­
cación mobiliaria en los casos en que el propietario ha perdido in­
voluntariamente la posesión 
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En estos supuestos, nunca funcionó, en Derecho germamco, el 
principio de irreivindicabilidad. Cuál sea la razón de esta excep­
ción, es tema que ha provocado un extenso debate. El autor ana­
liza las opiniones de la doctrina, entre ellas, y como más intere­
sante, la de Schultze. En general, la doctrina centra el problema 
en el ámbito del Derecho procesal y busca la explicación en el ori­
gen, naturaleza y relación mutua de los distintos procedimientos 
conocidos por el Derecho germánico y medieval como cauce de la 
reí vindicación mobiliaria. De ahí que, a continuación, trace una 
exposición sumaria de esos procedimientos, a saber: el procedí­
míen to in- jraganti, la querella en caso de hurto o robo, el proce­
dimiento de escodriñamiento, y, como más importante, el de apre­
hensión o Anefang, en el que surgia la figura del otor o garante, 
es decir, la persona de quien el demandado alegaba tener la cosa. 

Trasladando la cuestión al Derecho español, el autor afirma la 
vigencia, en nuestro Derecho medieval, de la limitación de la ac­
ción mobiliaria en los casos de entrega voluntaria a otro de la 
tenencia de la cosa, y, por otra parte, el Derecho español medieval 
revela, tal como lo recogen los fueros locales y las redacciones de 
derecho territorial consuetudinario, un evidente parentesco con 
los sistemas germánicos y medievales de reivindicación mobiliaria 
en los casos de pérdida involuntaria de la tenencia de la cosa, ya 
por sustracción, ya por extravío. En estos supuestos, el autor cree 
que en nuestro Derecho de la Edad Media pueden distinguirse 
también los procedimientos especiales, admitidos para tal rei­
vindicación por los Derechos germánicos y los medievales de esta 
inspiración, que antes hemos citado, o sea: a) el procedimiento 
in-jraganti. en el que desempeña un importante papel el «apelli­
do» o petición de auxilio a los vecinos para· detener al ladrón; 
b) la querella por hurto o robo; e) el llamado escodriñamiento 
o registro domiciliario en busca de la cosa cuya tenencia se ha 
perdido involuntariamente, y d) el procedimiento que, siguiendo 
a Men~a, puede denominarse demanda de haber mueble, inspirada 
en el proceso de Anefang, con su secuela de la comparecencia en 
juicio de los causantes, garantes u atores, es decir, la «otorifi­
cación)). 

Prescindiendo del procedimiento in-jraganti. al que tiene de­
dicado otro trabajo, el autor dedica la última parte de su obra al 
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estudio, verdaderamente detenido, de la querella por hurto o 
robo del «Escodriñarríiento» y de la 4:0torificación». 

4. 0 «La compraventa en las Partidas. Un estudio sobre los 
precedentes del titulo quinto de la quinta Partida), por José Arias 
Ramos, Catedrático de Derecho romano, Magistrado del Tribunal 
Supremo, y Juan Antonio Arias Bonet, Catedrático de Derecho 
romano. 

Las fuentes en que se inspiraron los redactores de las Partidas 
son tema al que no sólo dedican referencias los tratados genera­
les, sino que es objeto de varios trabajos fragmentarios; falta, en 
cambio, un estudio detenido y completo de la cuestión. Pues bien, 
el que comentamos sin pretender ofrecer la clave que descifre de­
finitivamente el problema en sus diversos aspectos, limita su cam­
po de observación al titulo cinco de la Quinta Partida, que lleva 
la rúbrica <<De las véndidas et de las compras». 

Tras advertir que la edición de las Partidas que se ha tenido en 
cuenta es la de la Academia rJe la Historia de 1807, aun a sabien­
das del recelo existente en cuanto al rigor crítico con que fué rea­
lizada, los autores se adentran en el tema. Sin perjuicio de tener 
en cuenta también otros textos, como la Summa codicis, de Roge­
río, y la de Placentino, el estudio se realiza, fundamentalmente. en 
relación con la Summa codicis, de Azón. El examen detenido de las 
leyes del título quinto pone de manifiesto la primordial relación 
que mantienen con las doctrinas de Azón; así se va examinando el 
carácter consensual de la compraventa, capacidad para comprar y 
vender, precio, cosas que pueden ser objeto del contrato, el con­
sentimiento viciado, el riesgo, objetos integrados en la cosa, evic­
ción, rescisión y otros problemas. 

El aprovechamiento de las enseñanzas de Azón queda cumpli­
damente demostrado, pero, de todas suertes, no puede calificarse 
a las leyes del Código alfonsino como una mera versión romance· 
de la Summa codicis de aquel autor. Para explicar las diferencias,· 
los autores esbozan dos hipótesis: según la primera de ellas, la 
obra de Azón hubiera sido uno de los varios elementos utilizados 
por los codificadores castellanos, quizá el más importante, pero no 
el úruco; según la segunda, los redactores no habrían manejado 
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la Summa codicis azoniana en la forma que actualmente presen­
ta, sino un escrito semejante, pero no enteramente igual al de 
Azón. Y tanto en una como en la otra hipótesis, no puede pensarse 
en la redacción del Código castellano como un mero acto mecáni­
co de transcripción, sino que, sin duda, los legisladores de las Par­
tidas hubieron de tomar, frente al modelo o modelos contemplados, 
decisiones importantes, por lo cual ha de atribuírseles una relati­
va iniciativa. Dada la mediocre formación romanística de los le­
gisladores castellanos, es más viable la hipótesis de una fuente 
única en la que encontrasen ya realizada la imprescindible tarea 
de armonización y síntesis. 

5. 0 «Contribución al estudio de la historia del Notariado en 
Alemania», por Wilhelm Schmidt-Thomé, Notario en Bergheim Erft 
(Alemania). 

El Notariado de la mayor parte de los Estados europeos tiene 
su origen en el italiano; éste, a su vez, hunde sus raíces en el ta­
bellionatus de la época del Imperio Romano. Ciertamente. los ta­
belliones no ejercían ningún oficio público y sus documentos care­
cían de lo que hoy llamamos fe pública; pero sí estaban bajo 
inspección estatal y ter..ian, ante autoridades y tribunales, fuerza 
legal. A pesar de la destrucción del Imperio Romano, en muchas 
ciudades italianas se conservaron los tabelliones. Fueron toman­
do, por considerarla honorífica, la denominación de notarius, y en 
siglos xrr y xrrr alcanzó el Notariado italiano un estado de gran 
florecimiento, al que no fué ajena la recepción del Derecho ro­
mano. 

En Alemania, el Notariado aparece relativamente tarde, a fines 
del siglo xru; en la súbita aparición de Notarios públicos en este 
país-como en otros europeos-debió jugar un papel importante el 
desarrollo del Derecho canónico en la jurisdicción eclesiástica, lo 
que explica también que los primeros Notarios surgieron en las 
ciudades episcopales, en la parte occidental del Imperio. Por otras 
causas (relaciones mercantiles con las ciudades hanseáticas e in­
fluencia de la Escuela Notarial de Praga) se extiende la institución 
por el norte y el este del país. En Alemania Central y del Sur, el 
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desenvolvimiento de la institución sigue un proceso mucho más 
lento. 

Los Notarios públicos, en Alemania, eran miembros de una pro­
fesión liberal, y la competencia para nombrarlos fué, desde tiempo 
inmemorial, un derecho imperial. Pero a poco surgió la costumbre 
de conceder el derecho de nombramiento de los Notarios a los Con­
des Palatinos de la Corte, los que podían ejercitarlo, y de hecho lo 
ejercitaban, sin limitación. Esto llevó consigo la rápida difusión del 
Notariado en Alemania, pero fué también la causa principal de su 
decadencia posterior. Junto a estos Notarios, coexistían los de nom­
bramiento papal, sin que se sepan claramente las diferencias exis­
tentes entre ambos tipos. 

Sobre la preparación profesional del Notariado, las noticias son 
escasas; debían saber leer y escribir, y algunos habían seguido cur­
sos universitarios. Además, debían reunir algunas condiciones de 
capacidad (no ser infame o esclavo, etc.) y pasar un examen ante 
el Conde Palatino de la Corte, que se convirtió en pura fórmula en 
épocas posteriores, por la falta de conocimientos jurídicos de algu­
nos Condes. El nombrado prestaba juramento, y recibía. como signo 
externo de su dignidad, una pluma y un tintero; podía estable­
cerse en cualquier punto de Alemania y extender documentos con 
validez en todo el Imperio. Es curioso que hasta bien entrado el 
siglo XVIII muchos Notarios pertenecieran al estado eclesiástico. 

El proceso de la autorización era el siguiente: el Notario, a base 
de una negociación oral con las partes in te resadas y los testigos, 
hacía un borrador, que luego, en su estudio, extendía en limpio en 
la forma oficial establecida. Este documento, con su firma y signo 
(que el autor estudia detenidamente), constituía el instrumento 
notarial, mientras los borradores eran recogidos y conservados por 
el Notario. Es curioso que la actuación notarial durante la noche 
sólo era permitida en casos de necesidad o urgencia, pues se sos­
pechaba una actuación secreta e ilícita que quisiera evitar la luz 
solar. Las negociaciones muy rara vez tenían lugar en casa del 
Notario, y, en cambio, se utilizaban frecuentemente iglesias, ca­
pillas o claustros, quizá por motivos religiosos, quizá por ser luga­
res neutrales. Es muy curioso también que la fijación de los de­
rechos notariales quedara al arbitrio del Notariado, lo que en 
épocas posteriores resultó perjudicial a la profesión. 
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No se crea que la capacidad de autorizar documentalmente es­
taba de modo exclusivo en maños de los Notarios, sino que éstos 
coexistían no sólo con los funcionarios de nombramiento eclesiás­
tico, sino, principalmente, con las oficinas municipales, que expe­

·dían documentos válidos. Esto, y la manera desmesurada con que 
los Condes Palatinos ejercitaban su poder de nombrar Notarios, 
explica que algunos de ellos no pudieran vivir sólo de su cargo y se 
vieran obligados a ejercer una segunda profesión. 

La competencia profesional y el sentido de la responsabilidad 
de los Notarios eran elevados; de ahí que con frecuencia ocupa­
ran altos puestos en la Administración. 

Las diferencias en la preparación de los Notarios y en las prue­
bas a que eran sometidos y el número cada vez mayor de ellos, 
dieron lugar pronto a situaciones insostenibles y quejas justifi­
cadas. Para remediarlas, se trató de crear una regulación unitaria, 
que fué la Ordenación Imperial de 1512; pero aunque permaneció 
vigente hasta 1806, no resolvió el problema principal, que era el de 
limitar las facultades de los Condes Palatinos. De ahí que se in­
tentara una solución indirecta a base de Ordenaciones locales, que 
establecían una selección personal y profesional de los candidatos, 
lo que tampoco resolvió la cuestión, por la atomización de Alema­
nia en múltiples Estados, de los que sólo una parte promulgó tales 
Ordenanzas. 

Así llegamos a la época moderna. Tras la disolución del Imperio 
alemán en 1806, cada uno de los Estados reglamenta el Notariado 
con una Ley particular, pero todas ellas están enormemente in­
fluidas por el modelo francés. La primera reglamentación unificada 
fué la Ordenación Notarial del Reich, de 13 de febrero de 1937. Con 
el desastre de 1945, cada Estado vuelve a dictar su Ley propia, 
hasta que la Ordenación Notarial Federal de 24 de febrero de 1961 
introduce de nuevo una regulación unitaria, dejando, no obstante, 
posibilidad a los Estados de ordenar los detalles secundarios. 

En resumen, una interesante y amena monografía sobre la his­
·toria del Notariado alemán. 



793 

6.0 «Reflejos de siete siglos de vida extremeña en cien docu­
mentos notariales,, por Miguel Muñoz de San Pedro, Conde de 
Canilleros y de San Miguel, C. de la Real Academia de la Historia. 

Comienza el trabajo, tras el <Propósito y ofrenda:., con unos 
«Comentarios previos». En ellos se trata, en primer término, de la 
fe pública; se esboza su concepto, así como la historia del Notaria­
do desde los tiempos romanos a los actuales. El autor nos habla a 
continuación de los Archivos de Protocolos, indicando su régimen, 
para pasar al estudio de los protocolos extremeños. A diferencia 
de los pertenecientes a la provincia de Badajoz, que se encuentran 
dispersos en cada uno de los distritos notariales y en dos depó­
sitos en la Biblioteca y Audiencia de la capital, los de Cáceres se 
hallan centralizados en su Archivo Histórico, sito en el antiguo 
Palacio de la Isla, de la capital. Por excepción, se autorizó al 
Ayuntamiento de Trujillo a conservar los de tal comarca. 

A continuación se adentra el autor en el núcleo fundamental 
de su obra, es decir, el repertorio de cien documentos notariales 
extremeños, otorgados desde el siglo XIII (época en que fué recon­
quistada totalmente la región) al XIX (dado que se requiere una 
antigüedad de cien años en el protocolo, para que éste pase al Ar­

chivo Histórico). El repertorio va ordenado cronológicamente y los 
documentos se transcriben bajo el correspondiente epígrafe, en el 
que se indican las personas (si el interés radica en ellas), la mo­
dalidad documental o el hecho histórico de que se trate. En las 
transcripciones se respeta la ortografía de los textos, con una leve 
modernización de signos de puntuación, uso de mayúsculas y otros 
detalles. Por regla general, se inserta el documento totalmente, 
suprimiéndose sólo, en algunos de ellos, aquellas partes que care­
cen de interés y no alteran el contenido (como declaraciones rei­
terativas de testigos). 

Digamos, por último, que los cien documentos transcritos con­
tienen muy variados e interesantes aspectos de la vida extremeña 
a lo largo de los siglos: constitución de dote, nombramiento de 
lugarteniente de la Orden de Alcántara, fundación de mayorazgo, 
poder para convenir las condiciones de un matrimonio, contrato 
entre comediantes y el autor de comedias, información para que 
se conceda titulo de conde o marqués, nombramiento de capellán 

14 
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por la patrona de una capellanía, contrato con un profesor para 
que ensefie latín, perdón otorgado por un marido en causa de 
amancebamiento adúltero, compromiso para sustituir a otro en el 
servicio militar, etc. 

M. F. B. 

LUCARELLI, Francesco: Lessione d'interesse e annullamento del con­
tratto.-Un volumen, XII-310 páginas. Milano. Giuffré Edi­
tore, 1964. 

Con este título, que claramente revela su propósito, Lucarelli 
ha escrito una obra de tesis en la que, en distintos tonos y bajo 
todos sus aspectos, estudia la íntima conexión que él ve entre la 
anulación de los contratos y la lesión de los intereses contrac­
tuales. 

Superado el dogma de la autonomía de la voluntad, si el orde­
namiento jurídico tutela las relaciones contractuales, ello se 
debe a que mediante las mismas se satisfacen los intereses de 
las partes. La lesión de estos últimos priva al contrato de su efi­
cacia (1). 

Para la doctrina clásica, Carnelutti, Cariota-Ferrara, nulidad 
y anulabilidad son dos especies del mismo género. Pero moder­
namente, Aliara, Fedele, destacan cómo la nulidad afecta a la 
validez del contrato, y la anulabilidad a la ineficacia de la re­
lación contractual (2). En defensa de esta nueva tesis, inclu-

(1) Es innegable la oposw1ón que frente a esta tesis rlo;;; ofrece el artícu­
lo 1.300 del Código civil. En el que se admite la anulación, aun cuando no haya 
lt>slón para Jos contratantes. 

(2) En nuestra doctnna, tanto la nulidad como la anulabilidad, se consi­
deran especies de la mvahdez. Aun lo.s autores más recientes y avanzados sus­
tentan esa tesis común. Así oDÍEz-PrcAzo (Eficacia e ineficacia del negocio ju­
rídico. «Anuario de >Derecho Civil», 1961, págs. 819 y sigs.), .para qmen la anu­
labilidad es un defecto estructural que origina la invalidez, incluyendo los 
vicios funcionales en la rescisión contractual. Tan sólo GAsTAN, moderno como 
buen clásico, apunta una orientación análoga a la obra que comentamos. Al 
tratar de la tesis subjetiva de la lesión, «Permite dar relevancia a la lesión en 
las legislaciones dominadas .por el prmcipio de autonomía de la voluntad, con­
siderándola no en sí misma, ·smo como mdicio de un vicio de la voluntad del 
contrato. La existencia de lesión hace suponer que la parte lesionada no ha 
contratado más que por error, dolo o v¡olencia o por su debilidad intelectual. 
La desigualdad de las prestaciones revela la explotación de una de las partes 
por la otran (Derecho Civil, Común y Foral, tomo m. pág. 391). 
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yendo la anulabilidad entre los supuestos de ineficacia y no en 
los de invalidez, Lucarelli aporta distintos argumentos. 

I. Estudia, en primer lugar, los distintos vicios del consenti­
miento, causantes de anulación en sus relaciones con los inte­
reses de las partes. Así: 

a) Error. Si se excluye la anulación por error en el caso de 
que el mismo se rectifique antes de que haya perjuicio para la 
otra parte, se debe a que la ratio de tal anulación está ligada al 
interés, ya que la rectificación deja a salvo a éste, pero no sana en 
absoluto el consentimiento erróneo (3). 

b) Violencia. Conforme al artículo 1.438, la amenaza de hacer 
valer un derecho sólo dará lugar a la anulación cuando la par­
te contratante que la emplea logra alguna ventaja, en este caso 
se le considera amenaza injusta. En una postura voluntaria bas­
taría que la amenaza coaccionara al libre consentimiento para 
que fuera injusta ( 4). 

e) Dolo. La distinción entre dolo incidental y determinante 
del artículo 1.440 se basa en su influencia, esencial o no, en la 
regulación de los intereses inter partes. Sólo el dolo determinan­
te, que afecta a tales intereses de forma que sin él no se hubiera 
adoptado su regulación, es causa bastante de anulabilidad (5). 

d) Incompatibilidad entre representante y representado. La 
jurisprudencia en este caso sólo admite la anulación en el su­
puesto de que los resultados del contrato sean lesivos para el re­
presentado. Tesis análoga mantiene para el autocontrato el ar­
tículo 1.395 (6). 

e) Falta de licencia judicial. En los supuestos en que ésta se 
precisa, ·su defecto será siempre causa de anulación, lo que pa-

(3) Véase Tribunal Supremo. Sentencia de 14 de junio de 1943: «E5 obliga­
do entender que la esencialldad del error requiere prueba y constancia del 
neJo..o, .que en cada caso tenga aquél con los fines y objetos que las partes ha­
yan perseguido y tenido en cuenta al contratar.» 

(4) Véa& Tribunal Supremo. Sentencia de 18 de noviembre de 1944: «La 
intllllÍdación es una coacción moral que se ejerce sobre el sujeto para que :;u 
voluntad se determme en sentido contrario a sus intereses.» 

(5) En este sentido, articulo 1 269 del Código CiVil frente al 1.270. 
(6) ptREZ y ALGUER: Anotaciones a «Ennecerus». tomo !, vol. 2, págs. 249 y 

5iguientes, rechazan el autocontrato en aquellos casos que impliquen regulación 
de intereses incompatibles. En el mismo sentido, la. Dirección General de .los 
Registros a partir de su resolución de 29 de diciembre de 1922. 

o 
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rece contradecir la tesis del autor, ligando ésta al interés le­
sionado. La razón de tal rigor se debe a que el juicio sobre la 
recíproca regulación de intereses corresponde siempre al juez. 
Pero la admisibilidad de la autorización a posteriori nos indica 
que también en este caso nos movemos en el ámbito de la efi­
cacia. Anular un contrato afecta a la estabilidad jurídica. Por 
ello, aducir un vicio que cause la nulación, no puede quedar al 
capricho del ánimo al que afecte, sólo por sanar un interés le­
sionado, aunque sea particular, cabe perturbar el tráfico en ge­
neral (7). 

II. Trata Lucarelli sobre la posibilidad de aplicar a los otros 
vicios del consentimiento contractual la distinción cuantitativa 
peculiar del dolo. diferenciando el vicio determinante del me­
ramente incidental. En el error, cabe admitir tal diferenciación, 
así como en la violencia. Pero si en este último supuesto es ad­
misible entender que la violencia incidental sólo da lugar al re­
sarcimiento del daño, análogamente al dolo incidens. Por el con­
trario, el error, articulo 1·.429, dará lugar a la anulación, aun en 
el supuesto de ser meramente incidental. Si bien la rectificación, 
forma especial de sanar el error, puede dejar a salvo el contrato 
en tal supuesto. 

Pese a la peculiaridad aludida del error, el tratamiento de la 
incidentalidad, en los vicios del consentimiento, nos destaca tam­
bién su intima ligazón con los intereses contractuales (8). 

(7¡ En contra de estas soluciones, el Tribunal Supremo, en sentenCJa de 9 de 
dic1embre de 1953: «La falta de licencia ·sólo podrá conva!idane por Jos me­
nores---€n un caso del artículo 164 del Código civil-al llegar a la mayor edad, 
pero no por la postenor autonzación judicial. Este requisito es mdíspensable­
mente previo» Por lo que hace al supuesto, cornente en nuestro derecho del 
consentimiento uxorial, relativamente análogo, al caber autorización jud1c1al 
subsidiana, al contemplado en el texto. De la Cámara entiende que la mujer 
puede impugnar el acto sm su consentimiento, sm necesidad de probar que le 
fué perjudicial, aun cuando considera razonable quP la impugnación pudiera 
quedar enervada med1ante la demostración por el maJido y los demás inte­
resados de que el acto no fue perjudicial, si bien no cree fácil que esta opmión 
prosperara. Se tran~parenta aquí el relieve que De la Cámara da al interés en 
materia de anulación contractual (El nuevo artículo 1.413 del Código civil. 
<<AnuariO de Derecho CiVIl», 1959, pág. 863) El Tnbunal Supremo, en sentenc1a 
de 21 de abril de 1964, dice textualmente: «Nunca puede eJercitar la acción de 
impugnación de un contrato por falta de consentimiento uxono Quien, dando 
motivo a la posibilidad de su ejercicio, no puede aducir que su falta le ocasione 
perjuicio alguno.>> 

(8) ALBALADEJO: Invalidez de la declaración de voluntad. «Anuario de De­
recho Civil», 1957, pág. 991. Destaca cómo la intimidación, para que juegue 
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III. Admitido, conforme al artículo 1.174, la diferencia entre 
prestación e interés. Siendo aquélla valuable. Y pudiendo el úl­
timo, según Betti, encerrar una mera finalidad científica, reli­
giosa, humanitaria o social. Hay que destacar la posibilidad de 
que un contrato se anule en base precisamente a la lesión de un 
interés no patrimonial. 

El artículo 1.379, al tratar de la prohibición de enajenar, se 
refiere al interés apreciable (9). El 1.411 alude en el supuesto de 
la estipulación a favor de terceros, a un interés especial del estipu­
lante. Intereses que no son patrimoniales (10). 

La posibilidad de que un contrato se anule por lesión de ta­
les intereses no pecuniarios, pone de relieve la íntima conexión 
entre anulación e interés lesionado. Y es posible que se logre 
anular un contrato de venta, en cuyo precio no hay lesión eco­
nómica, si por dolo o error se ha lesionado el interés puramente 
afectivo de tratarse de un bien de abolengo familiar. 

IV. La mayor parte de la doctrina. Cariota-Ferrara, Pugliat­
ti, quiere fundar el criterio restrictivo del códice en materia de 
anulación en la confianza de la otra parte contratante. Pero esto 
no es admisible, la confianza se da frente a terceros, pero no 
inter partes, exige una esencial extraneidad. Donde hay una re­
cíproca ligazón de intereses, entiende Betti, no cabe la confianza. 
Precisamente, los requisitos peculiares de los vicios de anulación, 
destacan la necesaria colaboración entre las partes contratantes. 
Mala fe, recognoscibilidad, etc. Es particularmente relevante el 
tratamiento del error. Si éste fuere recognoscible, la otra parte 
debe advertirlo a aquélla que lo sufre, artículos 1.337 y 1.338. Lo que 
se sanciona así es la negligencia en no procurar solidarizarse en 

como mottvo de la impugnacwn, habrá de ser determmante. Respecto del error, 
dando tal relieve al error in substantia, Tnbunal Supremo, en 14 d'e juma 
de 1943. Para el dolo. con toda claridad, e! articulo 1.370 

(9) RocA: Derecho Hipotecario, tomo II, pág. 389. Extge que esta5 prohi­
biciones se funden en un motivo justo. La razón guisada de las Parttdas. Pero 
parece que ésta ha de con!>isttr en una ventaJa cualqUiera patnmonial para 
otro. La sentencia de 18 de abnl de 1952 extge sólo un interés legitimo. 

(10) DE BuEN, en este orden de tdeas, aftrma: «Dado el interés que el 
estipulante ha mostrado por el tercero, no puede menos de considerarse como 
un interesado y, .por tanto, le S-'!rá aplicable el artí~ulo 1 124» (La estipulactón 
en provecho de tercero «Revista General de Legtslación y Junsprudencia», 1923, 
págim;, 222). Este mterés i)odrá ser no patrimonial, pero el derecho reconoce su 
trascendencia. 
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la común voluntad. Se debe, pues, buscar otra razón distinta a la 
confianza de las partes para justificar los indiscutibles efectos de 
los contratos anulables. 

Si con tal intención se lleva la idea de anulación al ámbito 
de la regulación de los intereses contractuales, pretendiendo 
reducirla así a una hipótesis de ineficacia, cabe que con este 
circunlonquio incidamos de nuevo en la idea de invalidez, pre­
cisamente por ausencia de causa contractual. 

Pero es preciso diferenciar causa e interés (11). La primera 
destaca la finalidad objetiva del contrato y justifica el ámbito 
de libertad que se confía a la autonomía individual. El interés 
alude a la idoneidad del fin perseguido por las partes, es un ele­
mento de funcionalidad. 

Esta distinción nos sirve para resaltar la noción de invalidez 
frente a la de ineficacia. La invalidez se da cuando el interés 
social, representado por la causa, se encuentra insuficientemente 
tutelado, por falta de los elementos que constituyen el contra­
to, sin que sea posible que las partes determinen la necesidad 
o no de tales elementos. La ineficacia, como destacó Aurichio, 
implica una anómala relación· entre las recíprocas esferas de 
los intereses de las partes. En los que cabe toda modalización, 
ya que los contratantes pueden crear negocios atípicqs, o mo­
dificar sustancialmente los tipos legales, así tornando la venta 
real en meramente obligacional, o admitiendo el pacto de re­
serva de dominio (12). 

La confianza entre las partes contratantes no era razón su­
ficiente para el peculiar tratamiento de la anulación, pero con­
siderar a ésta como un supuesto de mera ineficacia, sí que es 
motivo bastante para destacar la contraposición que en varios 
puntos se da, entre nulidad, como hipótesis de invalidez y anu­
lación como figura de ineficacia. Así ( 13): 

(lll En nuestra patria, la contraposición se formula entre causa y mot1vo. 
Diferenciación clara en la doctrina antigua, pero confundida, s1 bien por razo­
nes de peso, en la moderna jurisprudencia. Al adm1tir la tesis subjetJVista de 
la causa. Las dos posiCIOnes contrapuestas en él Tribunal Supremo, sentencias 
de 16 de febrero de 1935 y 17 de marzo de 1956. 

(12) Pacto plenamente adm1sible en nuestro derecho. SI no cabe hablar 
en él de la conversión de la venta real en obligacional, si cabe pensar en una 
venta que no se proponga la transmisión dominical. Modalización muy superior 
a la vista. 

(13) Dfuz~PrcAzo, loe cit, pág. 832, mantiene que la consohdación del ne-
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a) La acción de anulación. Conforme al artículo 1.441, sólo· 
puede ser interpuesta por otra parte, en cuyo interés la establece 
la Ley (14). La nulidad es perseguible de oficio, artículo 1.421. La 
anulación se liga así al interés dañado. Es cierto que cabe el ejer­
cicio de tal acción por los herederos y causahabientes de la parte 
contratante, pero éstos actúan por interés reflejo. 

La llamada anulación absoluta ( 15) sólo es admisible en el 
supuesto de la interdicción civil, en el que el interés tutelado 
es más público que privado. La prescripción de la acción ejer­
cí table para pedir la anulabilidad, destaca el que, consolidados 
por el tiempo los intereses equivocadamente concertados, no in­
teresa ya un cambio en la regulación de los mismos. 

b) Sanación del contrato. El 1.424 refiere la conversión a los 
negocios nulos. E~ la convalidación, la fórmula peculiar de sa­
nar los negocios anulables, artículo 1.411. Particular interés 
tiene a nuestro objeto destacar la convalidación tácita que 
consiste precisamente en la voluntaria ejecución del contrato co­
nociendo el vicio causa de la anulación. Si mediante la ejecución 
se cumplen así y se satisfacen plenamente los intereses contrac­
tuales, la anulación no tendrá lugar. Análogamente rectificar el 
error o resarcir el dolo incidental alude a los intereses contrac­
tuales. No cabe imaginar estas formas en hipótesis de invalidez, 
pero son aceptables en tema de ineficacia, al lograr una mejoría 
efectiva en la regulación de los intereses contractuales. Vemos 
asi cómo en la convalidación juegan las voluntades de las partes. 
Por el contrario, en la conversión impera en todo su rigor la vo­
luntad de la Ley que es causa de ella y la da el cauce que 
prevé (16). 

gocio nulo. defendida a veces por el derecho, se ba<'a en la protección de la 
confmnza, en el favor de las personas que de buena fe han creído en la eficaCia 
del negociO aparente. B1en sean las mismas partes, bien tercera.o personas. No 
se da así la dJstinción que resoecto a la diven'a trascendencia de la conf1anza 
.~e mantiene en el texto. 

(14) Articulo 1.302 del Cód1go civ1I. Tribunal Supremo, sentenc1a de 11 de 
abnl de 1953. 

(15) DE CAsTRo sost1ene en Derecho civil, tomo II. :pag 359, la nulidad de 
Jos actos del mterd1cto. Por. aphcación del articulo 4.o y en base al carácter 
penal de tal sanción. 

(16) Para DiEz-PrcAzo, loe. clt., pág. 830, la convalidación consJSte en la 
postenor ad1ción del defecw negocia!. La conversión en la transformación del 
negocio ineficaz en otro análogo al que no afecta la causa de ineficacia. El sen­
tldo de tales térmmos para tal autor es b1en distinto del usado por Lucarelli. 
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e) Trascendencia inter partes y erga omnes. En la anulación 
de los contratos hay que destacar la ineficacia de los mismos 
entre las partes, junto a su validez frente a los terceros. Mien­
tras no se declare la anulación de un contrato, los terceros de 
buena fe no se verán perjudicados por la ineficacia del mismo. 
La anulación supone un arreglo de los intereses de las partes, 
pero no afecta a los terceros, que se ven amparados no por su 
confianza, sino por la relevancia jurídico-social del acto mera­
mente anulable. Fué Aurichio quien destacó la trascendencia, si 
bien temporal, del contrato anulable. Clásicamente, Betti, Scog­
namiglio, hacen una mera distinción de grado entre los contratos 
nulos y los anulables. Pero Aliara puso de relieve que el contrato 
nulo es, en realidad, la ausencia de todo fenómeno. Por contra, el 
anulable, en tanto no se declare como tal, existe y produce efec­
tos (17). 

V. Incluida la anulabilidad de los contratos en el género de 
la ineficacia, surgen analogías indiscutibles con su rescisión y re­
solución ( 18). 

Por !o que hace a sus causas. Así, la rescisión tiene lugar no 
por el estado de peligro o de necesidad, sino por la lesión de 
los intereses contractuales. Así se deduce de la reductio ad equi­
tatem, que permite excluir la rescisión, aun concurriendo los su­
puestos de la misma, modificando en forma Jos intereses de 
las partes (19). La resolución refleja una ida análoga. Los tex­
tos legales que la regulan se refieren constantemente a la insatis­
facción de Jos intereses. Su regulación inicial era válida, pero pos­
teriormente surge la causa de la resolución, así la imposibilidad 
de la prestación (20). 

07) DíEz-PJ:cAzo, loe. cit, pág. 827. destaca cómo la distmción entre mefi­
cacla absoluta y relativa no hace referenc¡a al mecamsmo de la ineficacia, ni 
al momento en que se produce, sino al circulo de mtereses afectados por ella, 
su argumentación no coincide con la comentada. 

(18) Estos dos supuestos se mcluyen claramente en la ineficacia funcional. 
DÍEz-P:rcAzo, loe. cit .. .pág. 830. Puesto que esta distinción entre ineflcacm es­
tructural y funcional se acoge por nuestra doctrina más valiosa y al día. El 
problema que nos ocupa, y aquí radica la novedad-inédita en nuestra doctri­
na-de la te3is de L~.;carelli, estriba en tran~oner la anulabilidad por vicios del 
consentimiento de la ineficacia estructural, como está generalmente admitido, 
a la funcwnal. 

(19) El articulo 1.294 del Código civil mantiene una postura similar. 
(20) El articulo 1.124 concede la resolución al «perjurucado)). No obstante. 

la jurisprudencia 02 de junio de 1944 y 10 de marzo de 1950) declara que si se 
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El tratamiento de la incidentalidad refleja también sus ana­
logías con el visto para la anulación. Rescisión y resolución son 
también supuestos de última ratio, que pueden salvarse, ofre­
ciendo modificar el contenido del contrato. El artículo 1.455 no 
admite la resolución si el incumplimiento tiene escasa relevancia 
para el interés de la contraparte. También la imposibilidad par­
cial puede salvarse mediante una reducción que restablezca el 
equilibrio pretendido. 

El interés no patrimonial juega con analogía en los supuestos. 
de anulabilidad, rescisión o resolución. Los contratos en condi­
ciones inicuas se pueden rescindir, y entre estas condiciones se 
incluyen razones no patrimoniales. El incumplimiento parcial 
dar~ lugar o no a la resolución, según el interés de los contra­
tantes, y este interés no será meramente económico, pues la re­
ducción de la prestación afectará siempre en la misma forma al 
valor económico de la misma (21). 

En suma, se destaca que la anulación no es una hipótesis de 
invalidez, sino su supu~sto de ineficacia. Y para ello se pone de 
relieve la constante ligazón entre la misma y el interés de las 
partes contratantes. Desde que Ihering conceptuó al derecho sub­
jetivo como un interés jurídicamente protegido, surgen conti­
nuamente conclusiones nuevas a partir de tal idea fecunda. Hoy 
no puede negarse que la temática del interés esté de moda. Las 
obras de Esser y Vehweg, de tan amplia difusión, giran en torno· 
a ello. Entre nosotros, los estudios de Vallet y Cámara han in­
terpretado nuestra legislación a la luz de los intereses en jue­
go (22). Esta obra de Lucarelli se propone centrar el tema de la 
anulación de los contratos en el cuadro de los intereses de las 

sohcita el resarcmuento de daños, es necesano acreditar que éstos se hayan 
causado pfectivament€. pues el mcumplim1ento. por sí solo, no basta para origi­
narlos. 

(~U La eJecución parcial de la oblJgaclóll no excluye el ejercicio de la ac­
ción resolutona. porque en el artículo 1.124 del Código civil no se dL>tingue 
entre inejecuc1ón total o pareJa!. 

(221 Esta teoría del interés ha informado toda la moderna orientación que 
considera a la propiedad como función social. Esta filiación doctrinal ha Sido 
destacada pm· CAT~LINO !RTI, en su obra El interés en la propiedad, citado por 
B~LLARÍN en su Derecho Agrano. Lucarelli argumenta bajo el peso de la teorla 
del interés. El la hace recaer sobre los intereses perjudicados de las partes· 
contratantes. Pudiera también cont€mplarse en función del interés de la· se­
guridad del tráfico. si bien la consideración a los primeros encierra una fórmula 
de tutf'la para el último. · 
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partes. Las conclusiones prácticas de tal construcción dogmática 
pueden ser más justas que las obtenidas con una concepción vo­
luntarista. Y más actuales, ya que en la materia contractual, el 
poner de relieve el interés de las partes, frente a su mera volun­
.tad, es destacar el valor social frente al individual. 

CARLOS HUIDOBRO. 

VERRUCOLI, Piero: Il supera mento della personaliUL giuridica delle 
societa di capitali. «Nella Common Law e nella Civil Law~.-un 
volumen de 204 páginas. Giuffre Editore. Milano, 1964. 

El Derecho civil, doctrinal y científico, heredero de las me­
jores tradiciones jurídicas de Roma, mostró siempre un cierto 
desdén por el Common Law anglosajón. Sin embargo, hoy puede 
observarse una fuerte corriente aproximativa. Sería difícil des­
lindar lo que hay de favorable o de peligr~so en estos transvases 
jurídicos. Pero aquí nos basta con denunciar este fenómeno. Que 
por lo demás no puede extrañarnos. Nuestro idioma se ha visto 
invadido por gerundios sajones, marketing, camping, planning, 
standing ... En Francia, Etiemble ha escrito sobre esta nueva len­
·gua: «El franglaisl> (1). Y los fenómenos culturales no presentan 
compartimentos estancos. El actual influjo del Common Law 
.sobre nuestro Derecho civil obedece a determinantes históricas. 
Este libro de Verrucoli interesa por el cuidadoso paralelo que es­
tablece entre ambas tendencias jurídicas en torno a la personali­
dad de las compañías mercantiles. 

La sociedad de capital ha degenerado hoy en supuestos anó­
malos, en los que tan sólo subsiste su estructura formal. La socie­
·dad en una sola mano, la sociedad de control, la de etiqueta ... 
·una serié q~ teorías tratan de superar esta dificultad. Se pien­
:sa que las relaciones jurídicas se deben imputar a quien realmen­
te afectan más allá de las estructuras puramente formales. En 
parecido sentido se orienta la teoría de la soberanía de Haus­

:srrian y Mo~sa, la del disregard, Ufting. the corporative veil. 
· Buscando una razón que justifique estas fórmulas superativas 

(1) E'ru:MBLE: Parlez..vous tranglais. Gall!mard. Collections idees. 
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de la personalidad jurídica, no es posible hallarla en las dis­
tintas posiciones doctrinales sobre la naturaleza de la perso­
nalidad moral. La teoría normativa, a la que luego aludiremos, 
elude el problema. Las demás, ya las realistas, ya las de la fic­
ción, reconocen una cierta realidad a la persona jurídica. No es 
posible así encontrar una justificación ontológica al disregard. 
Sólo puede hablarse de una justificación histórica. La personali­
dad jurídica surgió como un privilegio y hoy se mantiene con ese 
mismo carácter privilegiado. Le interesa al ordenamiento jurídico 
mantener una tutela escrupulosa para que ese privilegio no se re­
suelva en daño. 

I. La primera parte de esta obra se detiene con minuciosidad 
en el estudio del significado histórico de la personalidad jurídica 
en la sociedad de capital. 

A) En Roma, cada corporación para surgir a la vida pública 
precisa de una lex specialis que le confiere, hasta cierto punto, su 
personalidad jurídica con carácter privilegiado. 

Si el Derecho canónico elabora la doctrina de la persona jicta, 
el influjo de ella se contrapesa con la idea teológica del cuerpo 
místico. Se llega a admitir que la personalidad jurídica puede 
adquirirse por usucapion. Si todo esto nos aleja de la teoría del 
privilegio, no hay que olvidar que el reconocimiento, por el po­
der secular, de las personas jurídicas eclesiales, tiene un carácter 
marcad amen te privilegiado. 

B) En Inglaterra, la personalidad jurídica de las primitivas 
compañías de ultramar, ejemplo más remoto de sociedades de ca­
pital, se lograba a través del privilegio real de la incorpora­
tion; no obstante, se reconoce excepcionalmente la adquisición de 
personalidad by prescripcion. De otra parte, las incorporated com­
panies podían adquirir el beneficio de la incorporation a través 
de la fórmula indirecta de adquirir su charter social a una com­
pañia en trance de liquidación. La Bubble Act prohibe esta prác­
tica abusiva. 

Al acudirse a fórmulas elusivas nuevas, así modificar el obje­
to y naturaleza de una compañía preexistente, y al reconocerse 
personalidad procesal a las uncorporated companies, la Bubble 
Act deviene letra muerta, hasta su derogación en 1825. 
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El sistema normativo es introducido por Gladstone en 1844; la 
personalidad jurídica de la sociedad se logra a través de la re­
gistración del deed oj settlement. 

Desde el punto de vista doctrinal, es característica la postura 
de Gower. La personalidad es creación del derecho, tanto la fí­
sica como la jurídica. El carácter privilegiado de esta última es 
cierto que se atenúa con el sistema normativo. Pero no hay que 
olvidar que éste, a su juicio, implica la atribución por la Ley, pero 
caso por caso, de la personalidad jurídica a las distintas compa­
ñías que amparadas en su preceptiva se crean. 

C) En Estados Unidos se destaca, en primer lugar, la rapidez 
con que se implantó el sistema normativo. En el Estado de Nue­
va York, en 1811, se reconoce the privilege oj selj-incorporation, 
bastando tan sólo la registración de la charter en el registro es­
tatal. Es cierto que en tal régimen la charter ot incorporation no 
regula los requisitos y funcionamiento de la compañía, queda ello 
sometido a la norma general, pero no se borra por eso el carácter 
privilegiado, aunque normativo y no discrecional, de la incor­
poration. 

Junto a las sociedades legalmente constituidas, se puede ha­
blar de la corporation «de facto~ o by estoppel. Las primeras, aque­
llas que reúnen los requisitos precisos para que la Ley las recono­
ciera como tales y que en alguna medida han intentado la incor­
poration. Las segundas, las que no reuniendo las condiciones exi­
gidas para ser incorporated companies, pueden ser consideradas 
como tales, porque actúan como sociedades y denegarles la per­
sonalidad implicaría llegar a una solución injusta. 

Taylor destacó cómo así la compañía mercantil no es una le­
gal person, sino una abstracción materialized in a name, una sim­
ple legal united. Esta superación de todo conceptualismo jurídico 
ha facilitado extraordinariamente la aplicación de la tesis del 
disregard. La persona jurídica es un centro de imputación, pero 
con una entidad meramente relativa. 

Una aportación muy valiosa de la doctrina jurídica americana 
ha consistido en su acabado estudio de la naturaleza jurídica de 
la incorporation. A juicio de Taylor, implica un contrato que la 
compafífa estipula con el Estado. Pero resulta difícil cohonestar 
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esta postura con la posibilidad de alterar unilateralmente las 
condiciones de la misma, bien por la compañía, variando sus es­
tatutos, bien por el estado, por un cambio legal. Ballantine ve 
en la incorporation un privilegio, una franquicia, no revocable, ex­
cepto en el caso de utilización abusiva de la personalidad jurídica. 
Stevens destaca la relatividad de la incorporation; es cierto que en 
general cabe hablar de propiedad corporativa, de obligaciones y 
derechos de la corporación. Pero en los casos de abuso o frau­
de, hay que profundizar en la realidad y contemplar frontalmen­
te a los miembros que la integran. Hay que destacar así la reali­
dad frente a una substantividad corporativa que puede desecharse 
cuando desaparecen las razones que justifican su reconocimiento. 

D) Frente a esta evolución del Common Law, destaca Verruco­
ll el paralelo proceso del Civil Law en el continente europeo. 

En un principio, la personalidad jurídica de las compañías no 
surge, sino a través del reconocimiento especial. El poder real 
la confiere a través de la fórmula privilegiada y discrecional del 
octroi. 

Si en esta fase, persona jurídica y privilegio marchan unidos, 
lo mismo debe predicarse de la etapa comenzada en Francia 
en 1807. Se exige a partir de tal fecha autorización administra­
tiva para que la sociedad merezca su personalidad. 

El problema aparece en sus términos actuales a partir de 1867, 
al implantarse el sistema normativo. En el fondo encierra un 
problema jurídico la substantividad de los grupos sociales frente 
al poder absorbente del estado. Despax ha podido hablar de la 
defensa hecha por gran parte de la doctrina del derecho natural 
a la personalidad jurídica. La jurisprudencia francesa resaltó en 
más de una ocasión que la persona jurídica es una simple creación 
de la Ley:. 

Pero de otra parte se viene a considerar que tanto los actos 
específicos de reconocimiento como el reconocimiento implícito, 
o la regulación normativa a efectos de atribuir la personalidad 
jurídica a las compañías mercantiles, ofrecen una analogía sus­
tancial. Todas ellas son técnicas e instrumentos similares, aunque 
diversos, para atribuir el privilegio de la individualidad distinta a 
una organización colectiva. 

15 
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Se viene así a destacar, congruentemente con la trayectoria 
histórica, que en el derecho actual, la personalidad jurídica es 
aún un privilegio que el estado confiere. Con el mismo carácter 
privilegiado, autónomamente, el ordenamiento jurídico puede con­
ferir en la misma línea el beneficio de la responsabilidad limitada. 

Este carácter privilegiado explica lo absurdo de que el dere­
cho cree personas jurídicas en contradicción a sus fines peculia­
res o al ordenamiento general. En ello se encuentra la razón de 
ciertas medidas represivas, previstas en la legislación italiana, que 
establecen la responsabilidad ilimitada de los accionistas. En otros 
ordenamientos se prefiere acudir a técnicas diversas. Así, revocar 
el reconocimiento legal que le confirió la personalidad jurídica. 
O desconocer a esta última. O imponer su liquidación forzosa. 

E) Pero en el cuadro marcadamente dogmático del Civil Lmv, 

es preciso confrontar estas ideas con las distintas posturas doctri­
nales. 

La tesis normativa de Kelsen concibió a la persona jurídica 
de forma peculiar. Existen en ella un dato real, prenormativo. 
Pero la personalidad jurídica estriba en el tratamiento sub espe­
cie societatis de las relaciones individuales que constituyen su 
substraturn. La personalidad de la sociedad no es más que una 
fórmula cómoda para expresar sintéticamente una suma de re­
laciones que, en realidad, recaen sobre las personas físicas que 
se sirven de tal fórmula. Esta es la tesis defendida por Ascarelli. 
No hay que destacar que con esta doctrina se hace innecesaria la 
superación de la personalidad jurídica en los supuestos límites, 
ya que se niega la tradicional distinción subjetiva entre la socie­
dad y los socios. 

D'Alessandro ve también en la personalidad jurídica un con­
cepto instrumental, un nomen juis, una fórmula práctica, «Un 
símbolo incompleto», pero a la vez destaca el carácter real. de 
la misma en cuanto centro de imputación de relaciones jurídi­
cas. Es preciso tener en cuenta que la limitación de la responsa­
bilidad o la previa excusión se dan con relación no a la sociedad, 
sino en último termino a los socios. Ello implica la existencia de 
un sujeto de imputación que no es otro que la persona jurídica. 
Podría decirse que ésta, en relación a los socios, actúa de pantalla. 
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Así se pone de relieve que la personalidad jurídica no es ni 
una realidad natural, ni una ficción de la realidad, sino una 
realidad jurídica. En consecuencia, su carácter real no debe ser 
exagerado en perjuicio de los intereses del ordenamiento. 

En los paises de Civil Law todo esto no ha sido reconocido 
con la suficiente claridad y la superación de la personalidad ju­
rídica se va abriendo paso con dificultad, debido al menor desarro­
llo económico de los mismos y al fuerte dogmatismo de su derecho. 
Ello explica las discusiones en torno al valor declarativo, con­
firmativo o constitutivo del reconocimiento de la personalidad ju­
rídica en la sociedad comercial. Pero no cabe olvidar que tal per­
sonificación, antes y ahora, encierra el otorgamiento de un pri­
vilegio. 

Un privilegio que consiste en la consideración jurídica de la 
actividad unitaria de un grupo dotado de cierta autonomía. El 
poder central reconoce tal valor unitario en todo caso. Discre­
cionalmente en el estado absoluto. Normativamente en los regí­
menes de derecho. Pero en todo caso, la personalidad jurídica es 
creación suya. 

Con las peculiaridades citadas, la analogía de fondo entre el 
Common Law y el Civil Law en esta materia es patente. 

II. La segunda parte de la obra se ocupa de los distintos as­
pectos y problemas de la superación de la personalidad jurídica. 

A) En Inglaterra, el influjo ejercido por el case Saloman v. Sa­

loman and Co. supuso una seria dificultad para acoger la tesis 
de la superación de la personalidad jurídica. La Cámara de los 
Lores mantuvo la realidad de la compañía, aun cuando el control 
de la misma lo detentaba una sola persona. En la misma línea 
se pronuncia en 1948 la Consolidating Campantes Act. 

Pese a estos obstáculos jurisprudenciales y legales, hay mues·­
tras de tal superación. 

Las leyes en más de un caso prescinden de la personalidad ju­
rídica aparente. Así, las disposiciones fiscales sobre el Income 

Tax y sobre el impuesto de sociedades one man, con menos miem­
bros de los exigidos por las leyes, los sociós responden de: las 'deu­
das ·de la compañia si tienen c·onocimiento de tal circunstancia 
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y transcurre un cierto plazo sin reintegrar el número de socios 
preciso. Si de la personalidad jurídica se derivan consecuencias 
fraudulentas, entendiendo el fraude en sentido lato como des­
honestidad comercial, tanto los administradores sociales como los 
.socios responderán de las obligaciones de la compañía. En las de­
licadas relaciones de la sociedad holding también se muestra la 
superación. La sociedad subsidiaria no podrá adquirir participacio­
nes sociales de la holding para no incurrir en la prohibición de 
comprar las acciones propias. Será preceptivo que la sociedad sub­
sidiaria presente en la junta de la holding sus balances peculiares. 

La jurisprudencia, tratando de elaborar una tesis explicativa 
de esta superación, ha acudido a dos figuras típicamente ingle­
.sas, la teoría del trustee y la figura del agent. 

B) En Estados Unidos no hay problemas conceptuales para 
aplicar la tesis del disregard. La cuestión estriba en fijar los lí­
mites que encuadren los casos en que es posible la superación. El 
autor nos ofrece la clasificación de Hornstein. 

a) En los casos en que una sociedad licita afecta en su actua­
ción los intereses nacionales. 

b) Si una compañia tiene actividades que afectan las normas 
antitrust, o, en general, la policy mercatil. O procura la evasión 
fiscal. 

e) Cuando la compafiia se utiliza para la perpetration of fraud. 
Valiéndose de la corporative capacity para lograr algo vetado a la 
individual capacity. 

d) Si la limitación de responsabilidad resulta inequity. Bien 
por inadecuación entre el capital social y la empresa de la compa­
fifa. o en la sociedad holding, responsable de las deudas de la 
subsidiary, constituyendo el total de ellas una larger interprise. 

O en la one man company. 

e) Si la superación se precisa para evitar un daño a los accio­
nistas o a un tercero. 

f) Para evitar la opresión corporativa de un socio o de la en­
tera minoría por la mayoría. 

g) En distintas hipótesis procesales. Emplazar a la sociedad 
subsidiaria implica el emplazamiento de la holding. Lo mismo 
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debe entenderse respecto de la cosa juzgada, pronunciada res­
pecto de la sociedad en cuanto al accionista único. 

Todos estos casos implican, hasta cierto punto, un abuso del 
derecho privilegiado a la personalidad jurídica. Las razones doc­
trinales que en estos distintos supuestos justifican la supera­
ción, la enterprise entity, la relación entre sociedad parent y 
subsidiary, significan una invocación directa a la realidad econó­
mica más allá de la jurídica. 

C) En el Derecho continental no faltan muestras legales de 
tal superación. 

a) En la legislación tributaria alemana. Con la norma inter­
pretativa peculiar del Derecho fiscal, que impone contemplar la 
realidad económica de la empresa. Y con aquella otra, que afirma 
que las obligaciones tributarias no pueden eludirse con el abuso 
de los esquemas y las formas civiles. 

b) En Francia, una Ley de 1935, modificativa del C. de C. Ex­

tiende la quiebra de la sociedad al verdadero maitre de l'afjaire. 
Auténtico interesado en los negocios que provocaron la declara­
ción de quiebra. 

e) Conforme al artículo 2.362 del Codize, en la sociedad uni­
personal responde, limitada y personalmente de las deudas, el 
socio único,- respecto de aquellas obligaciones contraídas en el 
plazo en que la compañía no tuviere sino un solo socio. 

d) En Alemania, en los supuestos Konzern, el consejo de vi­
gilancia deberá estar integrado en las sociedades subsidiarias, no 
sólo por trabajadores de las mismas, sino también de la sociedad 
dominante. 

e) En aquellos casos en que el Derecho alemán considera como 
práctica restrictiva de la competencia un acuerdo entre comer­
ciantes o compañías mercantiles, se considerará igualmente san­
cionable el mismo acuerdo, adoptado, no en forma contractual, 
sino en junta general de una sociedad en la que ambos comer­
ciantes o compañías fueren socios. 

D) En el marco extremadamente conceptual del Civil Law, tie­
nen una gran importancia las construcciones doctrinales que tra-
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tan de explicar el fundamento de la superación de la_personal~dad 
jurídica. 

Se pueden considerar ya desechadas algunas de ellas. Así, la 
teoría de la soberanía de Haussma~. La de la simulación de Mes­
.sineo, que considera que en el caso de las sociedades holding hay un 
ficticio desdoblamiento simulado de la propia subjetividad jurí­
dica. Igual consideración merecen las tesis de la sociedad inter­
puesta y de la apariencia jurídica. 

Hoy se siguen otras tendencias. Se habla de la personalidad 
jurídica del grupo. Y de la realidad de la empresa; así, Despax. 
Se contraponen el sujeto de derecho formal y el sujeto de de­
recho real. Igualmente se diferencian, en la doctrina francesa, 
la personalidad moral y la jurídica. Y es posible que en ciertos 
casos dos sociedades tengan diversa personalidad jurídica, identi­
ficándose en su personalidad moral. 

Bigiavi ha mantenido con resonancia la teoría del empresario 
oculto. Las consecuencias jurídicas de la compafiia aparente le 
llegan a afectar al titular real del negocio. 

Otros, como Libonati y Ascarelli, ven la existencia de una so­
ciedad de hecho entre las personas realmente responsables de la 
vida social . que se supera. 

Serick entiende que en los casos de superación se observa un 
abuso de la forma externa de la personalidad jurídica. Se pue­
de llegar al substrato de la misma si se abusa de su esquema. Bien 
en fraude de Ley, violando un contrato estipulado por la socie­
dad, o en los supuestos de aplicación a la persona jurídica de le­
yes difíciles de acomodar a la personalidad moral. 

III. Tras este minucioso estudio comparado, Verrucoli sienta 
algunas conclusiones. 

Puesta en evidencia la relatividad de la persona jurídica, es 
posible superarla en distintos supuestos, para amparar los in­
tereses del Estado, en particular los fiscales. En represión del 
fraude de Ley; en defensa del fraude contractual; amparándose 
los intereses de tercero; en protección de los intereses de los socios 
uti singuli. 

En Estados Unidos, la superación es puramente empírica, con 
una orientación ontológica que mira a la realidad. En Gran Bre-
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taña, las soluciones son similares, si bien tratan de hallarse teo­
rías doctrinales que expliquen la superación, invocando la figura 
de la agency o del trust. El amplio prejuicio teorizante de que 
adolece el Civil Law, explica el florecer de tesis justificativas del 
fenómeno de la superación. El empresario oculto, la sociedad de 
hecho, etc. 

La razón última de que en ciertos casos se supere la persona­
lidad jurídica estriba en que la personalidad jurídica es una con­
cesión legal, obtenida, no en forma incondicionada, sino revo­
cable, en los supuestos en que se causa o se sufre perjuicio. 

El tradicional legalismo del Derecho continental haría acon­
sejable que se dictaran leyes especiales con miras a la supera­
ción de la personalidad jurídica. Si bien no cabe ignorar que, 
dado el dinamismo plástico de esta materia, las normas legales 
nacerán ya envejecidas. 

IV. No resistimos la tentación, aun a riesgo de alargarnos con 
exceso, de citar aquí algunas afirmaciones de nuestra doctrina, que 
ponen en entredicho algunas de las tesis de Verrucoli. 

· El carácter privilegiado de la personalidad jurídica en el De­
recho histórico no aparece tan indiscutible como se mantiene 
en el texto. De Castro (2) cita a Bartolo, para quien la aprobatío 

superioris no era necesaria en aquellos casos en que había una 
aprobatio de ius gentium. Esto demuestra que en alguna medida 
se pensó en el carácter espontáneo y natural, no privilegiado, de 
la personalidad jurídica. De otra, los loca pia, análogos a nuestras 
fundaciones, no requerían para su erección el permiso de las au­
toridades civiles o eclesiásticas (3). 

No resulta tampoco tan claro, según argumenta Puig Brutau, 
que el Derecho anglosajón mantenga el carácter privilegiado de la 
creación de la personalidad jurídica. Ya que admite las corpora­

tions «de facto-. y aplica en estos casos el concepto de estoppel. El 
relativo reconocimiento de una subjetividad en estos casos con-

(2) Formación y deformación del concepto ele persona jurídica. Publica­
ciones del Centenario de la Ley del Notariado, secc. lii, voL I, pág. 30. 

(3) Loe. uL cit., pág. 34. 



812 LIBROS 

tradice el carácter privilegiado de la personalidad, aunque man­
tengamos la incorporation como privilegio estricto ( 4). 

El paralelismo que Verrucoli pretende establecer entre el sis­
tema histórico de la concesión y el actual normativo, mantenien·· 
do ambos en el plano del privilegio, tiene entre nosotros con­
tradictores. Así, De Castro: «La figura de la sociedad anónima 
aparece en la historia del Derecho abrupte, repentinamente, sin 
antecedentes ni justificación jurídica. Los mercantilistas se han 
esforzado en encontrarle una genealogía y las derivan de las so­
ciedades por acciones nacidas en distintos países por concesión 
real; pero se descuida marcar su esencial diferencia con éstas, 
caracterizadas por su naturaleza de societates publicae¡; ( 5). Es 
cierto que Sáinz de Andino mantuvo que: cLas sociedades anóni­
mas tienen un sistema constitutivo excepcional que no guarda con­
formidad con las disposiciones generales del Derecho común, equi­
valentes a un privilegio¡; (6). Pero se refirió al sistema prenorma­
tivo del Código de 1829, y más bien se trata de un privilegio de 
clase que de la noción estricta del mismo. Considerado como 
«disposición jurídica creadora de modo inmediato de una situa­
ción jurídica concreta, (7). Es muy dudoso que esta noción precisa 
de privilegio se pudiera aplicar al sistema de autorización judicial 
del Código de 1829, e indiscutiblemente resulta contradictoria con 
el normativismo actual. 

El valor autónomo y natural de la personalidad jurídica se 
apuntó ya en el Congreso Jurídico de ~adrid de 1882: «La per­
sona social tiene un origen independiente del Estado». Y pa­
rece transparentarse en el fondo de la postura del propio De Cas­
tro, defendiendo a la personalidad jurídica frente a recientes 
ataques (8). Y en la prudencia de Polo, al sostener que la persona­
lidad jurídica sólo debe ser superada en casos excepcionales, a fin 
de que se garantice la seguridad del Derecho (9). 

(4) Comentarios del traductor a la versión española de la obra de Rolf 
Serick, «Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles», págs. 310 Y sigs. 

(5) La Sociedad Anónima y la deformación del concerpto de persona ju-
ridica. «Anuario de Derecho Civil», 1949, pág. 1.399. 

(6) RuBro: Sáinz de Andino y la Codificación Mercantil, 1950. pág. 224. 
(7) DE CASTRO: Derecho Civil de España, tomo I, pág. 104. 
(8) Ofensiva contra el concepto de persona jurídica. «Anuario de Derecho 

Civil», 1961, págs. 43 y sigs. .• 
(9) Prólogo a la traducción española de la obra de Serick, ya citada. 
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V. Paradójicamente, esta obra de Verrucoli, con una gran do­
cumentación empírica, nos proporciona una nueva razón teórica 
a la hora de explicar la superación de la personalidad jurídica. 

En resumen, un estudio de tesis. Original y valioso, aunque 
discutible. El panorama comparado que nos ofrece nos intere­
sa tanto o más que sus conclusiones. La doctrina espafiola es una 
de las más avanzadas en este punto. Su resonancia es muy am­
plia (10). No puede decirse lo mismo de nuestra legislación y nues­
tra jurisprudencia. De aquí el interés de la obra que comentamos. 
El ejemplo del Common Law nos puede resultar valioso en este 
punto. 

CARLOS HUIDOBRO. 

(10) F. D. C.: Ofensiva contra el concepto de la persona jurúltca, antes 
citada, <pág. 944, nota 4, alude a cómo Serlck, en un trabajo de 1959, recoge la 
opinión, moderada y cauta, de Antonio Polo, a que antes nos referimos. Citan­
do con extensión, como ejemplares, unas frases del profesor de Barcelona. 
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REVISTA DE DERECHO FINAN­
CIERO Y DE HACmNDA PUBLICA 

Número 61, enero-febrero de 1966. 

Psicologia, Sociología y Política an­
te el fenómeno tributario, por 
José Maria Martín Ovíedo. 

La reciente aparición, como cien­
cia nueva, de la Psicología Finan­
ciera, hace necesario acomodarla 
en el sistema de los saberes ya es­
tablecidos. Con este objeto, aborda 
el autor algunos de los problemas 
en los que la Psicología Financie­
ra se une a otras tres ciencias co­
lindantes: la Psicología Individual, 
la Sociología y la Política. 

Análisis jurídico del hecho imponi­
ble, por Fernando Sainz de Bu­
janda. 

Estudiado en números anterio­
res el concepto del hecho imponi­
ble, se recoge aqui la segunda par­
te de este extenso trabajo del pro­
fesor Sainz de Bujanda, dedicada 
a analizar el fundamento de aquél. 
Determinados actos dan origen a 
obligaciones tributarias porque la 
Ley los ha convertido en «hechos 
imponibles», pero es preciso saber 
qué razones justifican esta conver­
sión. Estamos, nos dice, en presen­
cia de un fenómeno de selección y 
el problema radica en ver qué cri-

teriQ ha de presidir esta operación 
selectiva y si el legislador puede 
llevarla a efecto con plena discre­
cionalidad. 

REVISTA DE DERECHO 
MERCANTIL 

Número 97, julio-septiembre de 
1965. 

En torno al llamado aval en docu­
mento separado, por José Maria 
Muñoz M. Planas. 

Partiendo del origen histórico de 
esta garantía bancaria, y analiza­
do su ulterior desenvolvimiento le­
gal y doctrinal, concluye el autor 
afirmando que ni la interpretación 
de la Ley, ni los intereses y exi­
gencias reales del tráfico, ofrecen 
argumentos suficientes para justi­
ficar la supuesta categoría legal 
del aval extracambiario. 

Número 98, octubre - diciembre 
de 1965. 

El ejercicio del cargo de Adminis­
trador de La Sociedad Anónima 
por las personas jurídicas, por 
Eduardo Polo Sánchez. 

¿Es viable esta posib111dad? El 
silencio de la Ley de Sociedades 
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Anónimas y del Reglamento del 
Registro Mercantil no impiden al 
autor llegar a conclusiones de fran­
ca admisibilidad, apoyado en el 
conjunto sistemático de aquellos 
textos legales y en el Derecho com­
parado (especialmente el Proyecto 
de Ley francés sobre Sociedades 
comerciales, de 1964). 

El comisionista de Transporte.s, 
por Enrique Seco Caro. 

Se propone este estudio, nos dice 
su autor, perfilar la figura del co­
misionista de Transportes, tenien­
do en cuenta principalmente la 
realización actual de quienes in­
tervienen en la contratación del 
transporte en funciones interme­
diarias entre usuarios y porteado­
res o transportistas. Con este ob­
Jeto analiza el estatuto público o 
reglamentación administrativa de 
esta labor intermediaria, la natu­
raleza jurídica o calificación con 
arreglo al Derecho privado de los 
llamados en el Código de Comercio 
espafiol comisionistas de transpor­
tes, y las diversas formas de inter­
posición. 

REVISTA "DE DERECHO 
PRIVADO 

Marzo de 1966. 

Incavacidad de testar del que "ha­
bitual o accidentalmente no se 
hallare en su cabal juicio», por 
Pablo Beltrán de Heredia y Onís. 

Considera fundamental el autor 
la distinción entr·e el declarado 

judicialmente incapaz por enfer­
medad mental y el que, sin ha­
llarse incapacitado judiciaimente, 
no está en su cabal juicio. La doc­
trina habla de incapacidad legal y 
natural, recogidas en preceptos 
distintos del Código, el 665 y el 663 
párrafo segundo, respectivamente. 
La primera tiene su origen inme­
diato en la sentencia, creadora de 
un estado o situación jurídica que 
1nhabillta para concluir válida­
mente negocios jurídicos. La se­
gunda surge de una situación de 
hecho habitual o accidental que 
origina un defecto del elemento 
volitivo. En el primer supuesto 
hay una presunción absoluta de 
incapacidad, sin más prueba en 
contrario que la de haberse otor­
gado el testamento en un interva­
lo lúcido; en cambio, en el segun­
do hay una presunción absoluta de 
capacidad, sin más prueba en con­
trario que la de haber otorgado el 
testamento ·en momento en que el 
testador carecía de "cabal juicio~. 
De ahí que en el primer caso el 
cumplimiento de los requisitos del 
artículo 665 sea inexcusable para 
la validez del testamento, mien­
tras que en el segundo quedará 
exclusivamente a la decisión del 
Notario la procedencia o improce­
dencia del otorgamiento. 

La construcción extralimitada, por 
Juan La tour Brotons. 

Nuestro Código no ha previsto 
los supuestos de edificaciones que 
se asientan sobre terreno en parte 
propio del edificante y en parte 
ajeno, pero de las normas que re­
gulan la accesión y de los prlilci-
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pios generales del Derecho, parece 
necesario entender que éstos de­
ben ser considerados como casos 
de accesión invertida. El problema 
queda en pie, sin embargo, cuando 
concurre mala fe, y sólo en el 
constructor; ante la imposib111dad 
de aplicar a estos casos la drástica 
solución del articulo 363, sólo cabe 
poner en juego la normativa de la 
culpa, dando al dueño del suelo la 
posibilidad de optar entre recibir 
el precio del terreno y la indemni­
zación correspondiente, o adquirir 
edificio y suelo del constructor 
mediante la compensación econó­
mica que fijen los tribunales. 

Abril de 1966. 

Sobre el vrinci¡Jio de la proximi­
dad de grado en el arden de los 
colaterales ordinarios, en el Có­
digo Civil panameño y en la Le­
gislación comparada, por Lino 
Rodríguez-Arias Bustamante. 

La conversión legal como técnica 
del derecho de reforma en la 
agricultura, por José Luís de los 
Mozos. 

La creciente intervención públi­
ca en la agricultura obedece a 
una variedad de fines que vedan 

todo intento de sistematización. 
Prescindiendo de esta abigarrada 
diversidad, estudia el autor los tres 
aspectos más importantes de la 
planificación sectorial de la agri­
cultura española: arrendamientos 
rústicos, colonización y concentra­
ción parcelaria; y la llamada ~con­
versión Iegab como fórmula gene­
ral representativa de las transfor­
maciones operadas en el campo 
contractual con motivo de la pla­
nificación de la agricultura. 

ExTRANJERAS 

REVISTA IDE DERECHO 
PUERTORRIQUEÑO 

Número 14, octubre - diciembre 
de 1964. 

Agrupación de fincas en el Regis­
tro de la Propiedad, por C. E. 
Mascareñas. 

Contiene el trabajo una exége­
sis de los artículos 60 y 61 del Re­
glamento Hipotecario puertorri­
queño, que recogen los requisitos y 
efectos de esta operación registra!, 
muy semejantes a los exigidos por 
la legislación española, si bien no 
imponen expresamente la necesi­
dad de escritura públlca. 

F. M. C. 
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